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LIBRO I. O 



DE LAS PERSONAS. 



1. Antes de estudiar cada uno de los libros del C6digo 
civil, fijdmonos en el plan que form6 D. Andres Bello en 
cuanto d las divisiones del Derecho. 

Las Instituciones de Justiniano (1) y el Digesto (2) divi- 
dieron el Derecho en Ires partes : Personas, cosas y accio- 
nes; division del todo deficiente, porque no comprendia el 
derecho de la sucesion^ diverso del derecho de las cosas^ 
ni el derecho de las obligaciones^ el cual abraza el de las 
acciones. 

Esta division ejerci6, empero, grande influencia y fue 
aceptada por muchos de los interpretes del Derecho romano. 

2. El Codigo de Napole6n se dividio en tres libros : P De 
LAS PERSONAS (art. 7-515) : 2*" De los bienes y de las diferen- 
TEs MODiFiCACioNES DE LA PROPiEDAD (arts. 516-710); y S*" De 

LAS DIVERSAS MANERAS DR ADQUIRIR LA PROPIEDAD (artS. 711- 

2281). 

En e\ discursopreliminar que se present6 con elproyecto 
del C6digo de Napoleon, decia Portalis (3) : '' Vamos a 
exponer la division de la obra : 

" Esta divisi6n puede considerarse en dos aspectos, a 



(*) Savigny. I. § 52-59. — Locr6, I. 321. 4-6. — 327. 8-10. — 
3o6. 6-9.— TouUier. I. 166. 167.— Laurent. I. 14-24.— Zachariae. 
(M. V.) I. § 7.15. — Zachariae. (A. R.) I. § 7.16. — Baudry-La- 
c itinerie. 1. 54-65. — Maynz. I. §4. 

J) Omne autem ius, quo utimur, vel ad personas pertinet, 
^ 1 ad res, vel ad actiones. (I. I. II. 12.) 

(2) (I. V. I.) 

(3) Locre. I. 327. 8. 9. 

T. II. 1 



2 DE LAS PERSON.\S. 

saber, las materias mismas que comprende, y la forma ex- 
terior en que 6stas se clasifican. 

" En cuantoa las materias, el m6todo mds natural seri'a, 
a no dudarlo, aquel en que los asuntos se sucediesen unos 
d otros segiin las mediastintas casi imperceptibles que sir- 
ven d un mismo tiempo para separarlos y reunirlos; pero 
ello no siempre es posible. 

'' Examinandose los muchos metodos que los juriscon- 
sultos han observado para dividir el Derecho, hemos visto 
lo arbitrario.de tal divisi6n; y si bien no suponemos que la 
nuestra sea la linica 6 la mejor, juzgamos que no fuera litil 
alterar las divisiones usuales. 

" Hemos observado, pues, el orden que sigue el DerecAo 
romano. El proyecto del C6digo presenta primeramente 
algunas reglas sobre las leyes en general ; despues trata de 

LAS PERSONAS, DE LAS COSAS, Y DE LA MANERA DE ADQUIRIRLAS '\ 

Es necesario conocerd ciencia cierta la historia fidedigna 
del Codigo de Napole6n para cerciorarse de que los redac- 
tores se hubiesen propuesto comprender en el Libro III, de 

LAS DIVERSAS MANERAS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD, todo CUantO 

concierne a las obligaciones y d las acciones. 

Muchos jurisconsultos distinguidos, y entre ellos Masse y 
Verge (anotadores de Zachariae) , (4) defienden el metodo del 
€6digo de Napoleon. " Sean cuales fueren las criticas ", 
dicen; '' que segiin un sistema meramente cientifico se 
hagan al plan del Codigo civil, ese plan tiene el m6rito 
inapreciable de ser claro, su clasiftcacion se comprende 
facilmente, y estd d los alcances de todos ". 

Si bien respetamos tal parecer, creemos que tratandose 
de la divisi6n misma de las materias, el C6digo de Napoleon 
no es claro, metodico nl facilmente comprensible. ^Puede 
ni suponerse que en el libro de los modos de adquirir 
LA PROPIEDAD sc tratc de todas las convenciones, cuando 
muchas de ellas en nada atafien al dominio como el arren- 
damiento, prenda, hipoteca? 

Cierto, evidentisimo que la falta de logica y metodo en 
la division de las materias, no menoscaba el merito del 
Codigo, una delas grandes conquistas de la^poca modern^ 



(4) I. § 8. 



DE LAS PERSONAS. 3 

y que el principal de los titulos honoriftcos del PfHmer 
Consul consiste en que obra tan admirable Ueve.el nombre 
de Codigode Napoleon. 

3. El lalento eminentemente investigador y practico de 
Savigny conoci6 que al estudiar el Derecho era necesario un 
sistema conforme a la naturaleza misma de las cosas. 

Veamos, en resumen, tal sistema. 

El mundo exterior es el medio donde viven las personas, 
y con el cual estdn relacionadas ; pero sus relaciones mas 
importantes son con las que tienen la misma naturaleza 
y el mismo destino. 

Para que las personas libres se ayuden mutuamente en 
el desarrollo de su actividad, es menester que una invi- 
sible linea de demarcaci6n fije los limites del desarrollo 
simultaneo de los individuos, y les d6 independencia y segu- 
ridad. La regla que fija esos limitesy garantizala libertad, 
se llama derecho. 

Los derechos pueden ejercerse relativamente a la natu- 
raleza no libre y a las personas. 

Podemos dominar, no toda la naturaleza, sino una 
porcion determinada, separdndola de.su conjunto. La 
porcion asf separada se llama cosa; y aqui comienza la 
primera especie de derechos^ el derecho en una cosa^ el 
cual, bajo su forma mas completa, se llama dominio. 

En cuanto a los derechos hacia otras personas, ellos las 
sujetan en ciertos respectos a nuestra voluntad. Cuando 
podemos exigir a una persona un acto determinado, 6ste 
se denomina obligacion. La obligaci6n y el dominio son 
analogos, en cuanto extienden el imperio de nuestra volun- 
tad a una porci6n del mundo exterior, y tienen ademas 
otra3 semejanzas especiales. Primeramente, el efecto de la 
obligacion puede resol verse en una suma de dinero, esto 
es, transformarse en la propiedad de ese dinero. Ademas, 
much as obligaciones, y las de mayor importancia, condu- 
cen a la adquisici6n definitiva 6 a un goce temporal del 
dominio. Asi, ambas especies de derechos, la propiedad y 
1« obligacion^ extienden, en cuanto a la parte que estipula, 
c ooder del hombre sobre el mundo exterior. El conjunto 
( las relaciones que extienden las facultades del individuo, 
s llama bienes^ y el conjunto de las instituciones que los 
I xlan, se llama derecho de los bienes. 



4 DE LAS PERSONAS. 

Tratandose de las personas, es menester estudiarlas 
tambien en otro aspecto; pues no solo son seres aislados, 
sino miembros del todo organico que compone la huma- 
nidad. El hombre se refiere a ese gran todo por medio de 
individuos determinados, y sus relaciones con ellos const!- 
tuyen el origen de otro derecho enteramente nuevo. A di- 
ferencia de la obligacion, tales relaciones consideran al 
hombre, no como existente por si mismo, sino como un 
ser que debe completarse en el seno de la sociedad. 

Tal deficiencia y su complemento se nos muestran en 
dos sentidos : 

V La diversidad de sexos manifiesta que un individuo 
representa incompletamente a la humanidad, y que debe 
completarse por el matrimonio; y 2** La existencia del 
individuo estd limitada por el tiempo; de lo cual se ori- 
ginan varios derechos supletorios. 

La organizaci6n especial del hombre al principle de la 
vida le priva en lo absoluto de la direccion de sus fuerzas, 
y por medio de la educacion adquiere gradualmente tal 
poder. La instituci6n que proviene de esta doble deficien- 
cia y regla su complemento, es la patria poteslad, y a ella 
se refiere la paternidad. El conjunto de las relaciones 
supletorias, el matrimonio, Ir patria pofestad y la pater- 
nidad^ se llama familia^ y las instituciones que la reglan, 
derecho de la familia. 

Segun la clasificacion precedente, h6 aqui el orden en 
que se nos presentan las diversas instituciones del De- 
recho : 

Matrimonio. ] 

Patria potestad. ( r, , 7 i /• •?• 
n 4 } Derecho de la famiha. 

Parentesco. I ' 

Tutela. ) 

Derecho de las cosas. 

Derecho de la sucesion. 

Obligaciones. 

4. D. Andr6s Belle acept6 el sistema de Savigny al re- 
dactar el proyecto del Codigo civil, dividiendo las materials 
del derecho en cuatro libros : 

El primero comprende el derecho de las personam : 

El segundo, el de las cosas : 

El tercero, el de la sucesion por causa de muerle; y 
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El cuarto, el de las obligaciones. 

El derecho de las personas abraza el de la familia, pues 
trata no solo de las personas mismas, sino tambien del 
matrimoniOy la. patria potestad^ la, paternidad y filiacion 
en todos sus aspectos, la tuteia y las personas juridicas. 

Freitas y V^lez-Sarsfield siguieron mds estrictamente el 
metodo de Savigny; y es evidenlisimo que el Proyecto de 
Codigo del Brasil y el Codigo argentino son, en cuanto 
al metodo, muy superiores al Codigo chileno. 

Notemos, por ultimo, que el sistema de Savigny ha sido 
aceptado, con levisimas modificaciones, por el eminente 
jurisconsulto belga Maynz. (6) 



Art. 54. Las personas son naturales 6 juridicas. 
De la personalidad jnrfdica i de las reglas espeoiales 
relativas & ella se trata en el titulo final de este libro [*). 

REFERENCIAS. 

Juridicas. 545. 

CONCORDANCIAS. 

C. E. 50. 

C. Arg. 30. Son personas todos los entes susceptibles 
de adquirir derechos, 6 contraer obligaciones. 

31 . Las personas son de una exislencia ideal 6 de una 
existencia visible. Pueden adquirir los derechos, 6 con- 
traer las obligaciones que este C6digo regia, en los casos, 
por el modo y en la forma que el determina. Su capaci- 
dad 6 incapacidad nace de esa facultad que, en los casos 
dados, les conceden 6 niegan las leyes. 

COMENTARIO. 

5. Terminado el Titulo preliminary que encierra 1b,s 



(6) I. § IV. 

(*) Laurent. I. 287.— Zachariae. (M. V.) I. § 40.— Zachariae. 
..R.) I. % 52.— Hue. L 202.— Freitas. art. 16. 17.— Ortolan. 
.) 21.— Accarias. I. 34. — Maynz. I. § 9. — Gomez de la Serna, 
p. 139. 140. 




6 ARTfcno 54. 

reglas fundamentales comunes a todas las malerias del 
Der^echo civil j debio pasarse al estudio de las personas; 
las cuales son en realidad de verdad el unico objeto de las 
leyes, per euanto a las personas se refieren todas las demas 
materias en que el legislador se ocupa. (1) 

Dividense las personas en naturales y juridicas, esto 
es, ya seres humanos que, dotados de razon, son habiles 
para adquirir derechos y contraer obligaeiones ; (2) ya seres 
ficticios, creados por la ley con un fin meramente juridico, 
y que tambien pueden ejercer derechos y contraer obliga- 
eiones en euanto sean necesarios para el objeto de su ins- 
tituci6n. 

Limitase el articulo A la mera distincion entre las per- 
sonas naturales y las personas juridicas. Despues habla- 
remos de todo euanto a unas y a otras concierne. 



(1) parum est ius nosse, si personae quarum causa cons- 

titulum est, ignorentur. (I. I. 11. 12.) 

(2) •' Se llama persona todo ente, real 6 ficticio, capaz de 
ser el sujeto activo 6 pasivo de un derecho, esto es, que puede 
adquirir derechos 6 contraer obligaeiones. En ese sentido hay 
personas reales y personas de creacion legal. " (Accarias. I. 34.) 

" Persona es todo ser, 6 bien fislco 6 bien de creacion legal, 
capaz de derechos y de obligaeiones. De este modo se compren- 
den en la deflnicion no solo ios individuos y las corporaciones, 
sino tambi6n otras personas que en su poder de abstracci6n crea 
la ley : la representacion personal de la herencia que esta sin 
aceptar, y la que el flsco tiene en todos Ios paises, pueden ser- 
virnos de ejemplo. '' (G6mez de la Serna. I. p. 139. 1 10.) 

El art. 16 del Proyeclo de Freitas define las personas : todos 
Ios enles susceptibles de adquirir derechos; y el autor le anota : 
** Sin acudir k la idea de ente^ nadie podrA traducir la sintesis 
de la existencia de las personas. La obseiTaci6n, en primer ani- 
lisis, halla al hombre en sus manifestaciones visibles como el 
unico sujeto que adquiere derechos 6 contrae obligaeiones ; pero 
luego se observa que el sujeto de Ios derechos li obligaeiones 
no siempre obra por si, sino que representa 4 otros entes. En 
estos casos de representacion, cualquiera que sea, voluntai'ia 6 
necesaria, tenemos pues un representante y un representad*^ 
Prosigue el anaiisis a la investigacion de qui6n sea el repres€ 
tado, y se ve que algunas veces es otro hombre, y que otr 
no es otro hombre ni entes que tengan existencia visibl 
;,Como, pues, formase la sintesis de toda la existencia de h 
personas sin decir que son entes ? '' 



DIVISION DE LAS PERSONAS. 



Art. 55. Son personas todos los individuos de la especie 
humana^ cualesquiera que sean su edad, sexo^ estirpe 6 
condici6n. Dividense en chilenos i estranj^:os. {*) 

CONCORDANCIAS. 

P. deB. 54. 

C. E. 51. Son personas todos los individuos de la especie 
humana cualesquiera que sean su edad, sexo 6 condicion. 
Dividense en ecuatorianos y extranjeros. 

C. Arg. 51 . Todos los entes que presentasen signos carac- 
teristicos de humanidad, sin distincion de cualidades 6 acci- 
dentes, son personas de exislencia visible. 

52. Las personas de existencia visible son capaces de 
adquirir derechos 6 contraer obligaciones. Se reputan 
tales todos los que en este C6digo no estan expresamente 
declarados incapaces. 

C. C. 74. 

COMENTARIO. 

6. Para que no hubiese discordancia entre el art. 54 y el 
55 debio decirse : son personas nahirales todos los indi- 
viduos La impropiedad proviene de que al revisarse 

el proyecto se agrego el art. 54, que distingue entre las 
personas naturales y las juridicas; y despu6s se copi6 
lextualmente el articulo en que se determina que personas 
son naturales. 

Acaso hubiera sido mas propio que el art. 55 terminase 
en la palabra condicion, y que otro estableciera la impor- 
tantisima diferencia entre los chilenos y los extranjeros. 

En el C6digo ecuatoriano se suprimi6, con razon, la 
palabra estirpe; la cual puede dar margen a suponerse que 
para la concesi6n de los derechos se atiende a las distin- 
ciones de gerarquia. 



O Savigny. I. § 53. II. § CO. 66.— VIII. § 315. 316. 361.— 
>cr6. L 329. 11. 12.— Toullier. I. 168. 181.— Laurent. I. 287.— 
3molombe. I. 132. 133. — Zachariae. (A. R.) I. § 53. — Hue. I. 
. — Baudry-Lacantinerie. I. 286-288. — Freitas. art. 17. 21. 35- 
.—Ortolan. (G.)23.— Maynz.I. §9.— Calvo. 11. § 698.— Gibbon. 
1. chap. XLIV. pag. 197. 198. 



k 



8 ARTfCULO 55. 

7. La definici6n de persona^ consideradajuridicamente, 
carece de exactitud; porque el Derecho civil no trata de 
las personas sino como individuos que pueden adquirir y 
ejercer derechos y contraer obligaciones. Ya hemos vislo 
(I. 249) que la palabra persona significa en latin mascara 
de teatro, y que por eso la emplearon los jurisconsultos 
para designar los di versos papeles juridicos que el hom- 
bre representa en la vida civil, como ciudadano 6 extranjero, 
mayor 6 menor, padre legitimo 6 hijo de familia, capaz 6 

incapaz En todos los demas aspectos el derecho civil 

prescinde de las personas. (1) 

8. Al definir las personas naturales debio expresarse 
que todas son habiles para adquirir derechos; y despues, 
en cuanto al ejercicio de 6stos, diferenciar entre las per- 
sonas capaces y las incapaces. 

El C6digo argentino (v6anse las concordancias) declara, 
en su articulo 52, que las personas de existencia visible 
son capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones , 
El C6digo chileno no se refiere sino indirectamente a la 
capacidad de adquirir derechos (art. 57), y la logica exige 
que la ley la reconozca a todas las personas. 

9. En cuanto al ejercicio de los derechos, en este para- 
grafo primero debi6 enumerarse las personam capaces y 
las incapaces, Trdtase de la capacidad en el Libro de las 
obligaciones; lo cual es injuridico a no dudarlo, por 
cuanto la capacidad se refiere en general a todos los actos 
de la vida civil. 



(1) ** Todo derecho supone siempre necesariamente un sujeto 
& quien corresponda. Ese sujeto se llama persona. La propia 
palabra sirve tambi6n para designar la capacidad de adquirir 
derechos en general, 6 de adquirir y ejercer cierto derecho de- 
terminado. " (Maynz. L § 9.) 

** La palabra persona es la traduccion de la voz latina perso- 
nay que hablendo designado originariamente la mascara que 
usaban los actores antiguos, se aplic6 despu6s al papel que de- 
sempeflaba el mismo actor, porque esa voz expresaba material- 
mente el caricter del personaje; y, en fln, por una nuev.*^ 
extension, al papel que todo individuo representa en la sociedad 
6 al individuo mismo considerado con relaci6n A ese papel. 

'* La persona puede deflnirse con exactitud : el hombre coi 
relaci6n al derecho, 6 en cuanto puede ser el sujeto activo < 
passive de los derechos. " (Baudry-Lacantinerie. L 286. 287.) 
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Art. 56. Son chilenos los que la Constituci6n del Estado 
dedara tales. Los dem^s son estranjeros. 

CONCOUDANCIAS. 

P. de B. 55. 

C. E. 52. Son ecuatorianos los que la Constitucion del 
Estado declara tales : los demds son extranjeros. 

C. P. 30. La Constituci6n designa qui^nes son peruanos 
y qui^nes son extranjeros. 

C. M. 23. Son mexicanos los que designa el art. 30; son 
extranjeros los que designa el art. 53; y son ciudadanos 
los que designa el art. 34 de la Constituci6n politica de 
los Estados-Unidos Mexicanos. 

COMENTARIO. 

10. La nacionalidad (1) es uno de los puntos que mas 
llaman la atencion de los legisladores, jueces y juriscon- 
sultos; por cuanto suscita a cada paso controversias, que 



(1) ** Hay otro vinculo entre el principio de nacionalidad y el 
derecho civil internacional En el Derecho antiguo, el estatuto 
personal estaba limitado a las leyes que reglan el estado y la ca- 
pacidad de las personas, y se determinaba por el domicilio. Pro- 
venia esto de la infinita diversidad de fueros {coutumes) que 
variaban, en un solo y mismo Estado, de una ciudad y de una 
aldea & otra; y, en tal orden de cosas, el derecho no dependia 
sine del domicilio. Hoy el estatuto personal comprende el De- 
recho internacional, en cuanto rige 6ste las relaciones de interes 
privado, y el Derecho varia, no segiin el domicilio en lo interior 
de cada Estado, sino segiin las leyes que rigen los diversos Es- 
tados. En ese nuevo orden de cosas, el estatuto personal se de- 
termina por la naci6n & que el individuo pertenece. De ahi la 
grande importancia de la nacionalidad, considerada como fun- 
damento del estatuto personal : debe saberse k qu6 naci6n perte- 
nece una persona para determinar el Derecho que la rige en 
todas sus relaciones de interns privado. Pero ese principio 
comporta una restriccidn. No todos los Estados se fundan en el 
principio de nacionalidad, y el principio mismo no estd univer- 
salmente recibido; lo cual no impide que cada. Estado tenga 
ju Derecho peculiar, que forma el estatuto personal de los miem- 
bros de ese Estado, y los sigue por consecuencia a dondequiera 
[ue residan. '* (Laurent. D. C. I. III. 92.) 
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' se dirimen, ya por los tribunales de cada Estado, ya por 
la via diplomatica. 

11. Para proceder con m^todo y claridad estudiemos 
separadamente : 
. P. Los principios generales sobre la nacionalidad : 

2**. La nacionalidad originaria : 

3^ La naturalizaci6n.: 

4*". La p^rdida de la nacionalidad : 

5*". La prueba de la mismar : 

6**. Los conflictos provenientes de las leyes que, sobre 
la nacionalidad, rfgen en dbs 6 mas Estados. 



§ L 

Princlplos grenerale« sobre la 

nacionalidad. [*) 

12. La palabra ciudadano se ha empleado en dos 
acepciones : la de miernbro de un Estado; y la de indi- 
viduo que en 61 ejerce los derechos polfticos. (2) 

De ciudadano se derivo ciudadania; la cual tambien si- 
gnifica la calidad de miernbro del Estado y.laaptitud 
para ejercer los derechos politicos. 

'A fin de evitar la ambigiiedad de la voz ciudadania se 
invento nacionalidad^ usada para significar solo la calidad 
de miernbro de un Estado. (3) En 1833 se eniple6 por pri- 



(*) Cogordan. chap. I. p. 1-18. — Weiss. I. chap. I. p. l-SQ. 
— Bluntschli. 364. — Calvo. II, 539. 540. —Laurent. (D. O. I.) 
III. 89-93. — Pradier-Fodere. 1645-1647. — Baudry-Lacanti- 
nerie. I. 317. 318. — -Bello. (D. I.) cap. V. n.I. — Demante. L 
16 bis. IV. — Despagnet. 109. 113-115. 

(2) ** Ciudadano, en el Derecho de gentes, es todo miernbro 
de la asociacion civil, todo individuoque pertenece k la nacion, '' 
(Hello. D. I. cap; V. n. I.) 

** Ciudadapo es la persona que tiene aptitud para los der€ 
chos politicos, como el derecho de sufragio y el de elegibilidad. 
(Demante. I. 16 bis. IV.) 

(3) *' El vinculo que liga el individuo al Estado, esto es, a 
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mera vez en Francia nationalite^ y el ano 1835, en el 
Diccionario de la Academia Francesa. (4) La Academia 
Espanola lambi^n ha dado carta de naturaleza a naciona- 
lidadj J hoy casi siempre se distingue entre ciudadanos 
y nacionales; esto es, ya los Individ uos que en un Estado 
pueden ejercer los derechos politicoSj ya todos los que 
son miembros del mismo Estado. 

13. El Derecho politico de todos los pueblos y el De- 
recho internacional se acuerdan en declarar el principio 
inconcuso de que los Estados, en virtud de la soberania, 
pueden y deben determinar los requisitos de que dependen 
la nadonalidad originaria^ la naiuralizacidn y Isiperdida 
de la nacionalidad . (5) 



grupo social e independiente, se llama nacionalidad. '' (Cogor- 
dan. chap. 1. % 1. p. 4.) 

** La nac/ona/irfarf puede definirse el vinculo que refiere una 
persona 6 una cosa a una naci6n determinada. Se dice la na- 
cionalidad de un individuo, y tambi6n se dice algunas veces la 
nacionalidad de una sociedad, de un inmueble, de un ferroca- 
rril, la nacionalidad de un navio. " (Weiss. I. chap. 1. tit. 1. p. 1.) 

(4) '* Nationalite n'est dans le Dictionnaire de T Academic que 
depuis r^dition de 1835 : il fut admis vers 1833 dans Boiste 
avec cette citation : * Les Frangais n*ont point de nalionalite \ 
Bonaparte. (Littre, Diet.) 

(5) " CJoino todo Estado es independiente de los otros, es libre 
para reglar a su arbitrio las formalidades y requisitos de que 
depende la adquisicion y la p^rdida de nacionalidad. Varian, 
pues, en extreme las legislaciones sobre la materia que nos ocupa. 
Aqui el nacimiento en el territorio basta para conferir la nacio- 
nalidad; ahi no pertenece sine a los hijos de los nacionales, sin 
atender al luga^ donde han nacido; all A la naturalizaci6n es 
una simple formalidad, y se concede facilmente a quien la pide, 
y aun es obligatoria al extranjero domiciliado ; acuUi no se con- 
cede sine despu6s de larga permanencia, 6 por un acto legislative. 
Unas veces la calidad de siibdito es indeleble, y en ningiin caso 
puede perderse; otras al contrario, la expatriaci6n es ftcil y no 
depende sino de la voluntad individual. 

*' Si cada Estado pudiese prescindir de los otros, esas reglas 
varias fueran de facil aplicaci6n, y nadie podria quejarse de su 

^ersidad. Pero los Estados, independientes en derecho, de hecho 
unen obligaciones reciprocas, que provienen de las numerosas 
laciones que entre ellos necesariamente se establecen. En nin- 
in otro ramo de la legislacion se originan tantos conflictos de 

discordancia entre las disposiciones legales; pues en el mundo, 
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14. Si bien hoy se reconoce generalmente que todo 
individuo debe ser nacional de un Estado, (6) y que nin- 
guno puede tener dos patrias, (7) no en todos los pueblos 



como hoy estil organizado, y con el perpetuo vaiv6n de los indi- 
viduos entre las fronteras de las regiones mds remotas, muchas 
personas, cuyo niimero de dia en dia se aumenta, tienen interes 
en que su nacionalidad se reconozca no solo por un Estado sine 
por todos. Conviene, por ejemplo, que cuando un ingl6s se natu- 
ralice en Alemania, tenga certeza de que su nueva nacionalidad 
le sera reconocida asi por su patria adoptiva como por Ingla- 
terra. " (Cogordan. chap. I. § III. p. 16. 17.) 

(6) ** Si la sociedad para constitulrse y para funcionar regular- 
mente, necesita el concurso de todos los individuos, tambien el 
hombre, para satisfacer sus deseos, necesita el auxilio de sus 
semejantes. Luego, en yirtud de una ley de la naturaleza, 61 debe 
pertenecer 4 un grupo mas 6 menos numeroso, en cuyo seno 
ejerza sus facultades. Su debilidad le compele a acogerse a una 
fuerza colectiva y superior, que le sirva de apoyo y de refugio. 
Faltaria algo a nuestra existencia moral, si qued^semos sin vin- 
culos personales con las grandes sociedades que se Uaman Estados, 
cuya vida superior debe elevar y engrandecer la nuestra. No 
puede haber hombre sin patria, asi como no le hay sin familia ; 
la idea de patria no es sino el desarroUo de la idea de familia. 
Las conexiones sociales son una necesidad de la vida de relacion, 
y en la nacionalidad es donde hallan su forma y su r^lamenta- 
ci6n naturales. '' (Weiss. I. chap. I. tit. III. p. 19.) 

(7) ** Es evidente, como proposici6n general, que el hombre 
debe tener una sola patria. '* (Phillimore. I. CCCXXIII.) 

*' Los individuos que tienen dos patrias son en derecho es- 
tricto una anomalia, como lo son los que no tienen ninguna, y 
ademAs peligrosos ; pues si acuden a cada una de sus patrias en 
asuntos en que ha5^a pugna, pueden pei^turbar las buenas rela- 
ciones de nacion k nacion. Ciertos Estados y ciertas legisla- 
ciones no prohiben, empero, que concurran dos nacionalidades en 
una misma persona. 

*' Una doctrina del todo diferente ha prevalecido en Francia. 
Curiosa es la correspondencia entre Lord Brougham, que pedia 
se le naturalizase en Francia, y M. Cr6mieux, Ministro de Jus- 
ticia; pues pone en claro el espiritu de la jurisprudencia fran- 
cesa. ' Debo manifestaros las consecuencias que os sobreven- 
drdn, si obten^is lo que pedis, ' decia M. Cremieux. ' Si Francia 
08 adopta por uno de sus hijos, dejar6is de ser ingles, y no 
sereis ya Lord Brougham, sino el ciudadano Brougham; y per- 
dereis inmediatamente todos los privilegios, todas las ventajas 
de cualquier especie que sean, y que provengan, ya de vuestra 
calidad de ingles, ya de los derechos que os confleran hasta hoy 
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se han expedido leyes eficaces par impedir que haya 
extranjeros que no pertenezcan d naci6n alguna, 6 que 
sean nacionales de dos 6 mas Estados. 

Como en los pueblos cultos los extranjeros gozan de la 
proteccion de las leyes, y no estan sujetos a las obliga- 
ciones mas onerosas, (el servicio mililar, los impuestos per- 
sonales, etc., etc.), se multiplica sobre manera el numero 
de los extranjeros que residen en un Estado largos aiios 
sin solicitar carta de naturaleza, y que carecen de otra 
nacionalidad conocida. De ahi que algunas naciones, como 
Alemania y Suiza, han creado la denominacion especial 
heimathlosat (sin patria) para designar los individuos cuya 
nacionalidad no es conocida, y han dictado disposiciones 
severas contra aquellos individuos. (8) 



las leyes 6 los fueros ingleses, que sean inconciliables con nuestra 
ley de igualdad entre todos los ciudadanos '. Habiendole contes- 
tado Lord Brougham que conservaria sus privilegios solo en In- 
glaterra, y que ni los pretenderia en Francia, M. Cr6mieux repuso 
en estos t6rminos : * Francia no consiente que un ciudadano 
frances sea al mismo tiempo ciudadano de otro Estado. Para 
adquirir la nacionalidad francesa es necesario que dejeis de ser 
ingles. Nopodr^isser ingles en Inglaterray francos en Francia : 
nuestras leyes se oponen a ello y es menester elegir. ' 

** Esta doctrina es hoy la de todos los escri tores. La idea mis- 
ma de patria, que supone fldelidad y afecci6n, es incompatible 
con la coexistencia de dos 6 mas nacionalidades en un mismo in- 
dividuo. Pero, en la practica, los conflictos posibles de nacionali- 
dad, cuando dos naciones reclaman un mismo individuo como 
nacional, originan frecuentes diflcultades entre los Estados. " (Co- 
gordan, chap. I. § II. n. IV. p. 14.) 

(8) '* Los individuos sin patria, los heimathloses y para emplear 
el vocable admitido por la constitucion federal suiza, son las per- 
sonas cuya nacionalidad no se puede determinar. Las naciones 
civilizadas tienen interes en que no hay s, heimathloses ; los cuales 
forman excepci6n a la regla de que todos los hombres son ciuda- 
danos de un Estado, y son peligrosos & la sociedad. De ahi las 
muchas tentativas para impedir el heimathlosat. La Convencion 
de 15 de junio de 1851 entre los Estados alemanes dispone que 
c da uno de ellos debe conceder el indigenado a toda persona cuya 
I 'cionalidad no conste, 6 que, cumplida la mayor edad, ha per- 
r inecido en el Estado durante cinco anos, 6 seis semanas despu6s 
c J matrimonio, 6 que se ha casado en la nacion, 6 eventualmente 
a cualquiera persona queen ellaha nacido. " (Bluntschli, 369. n.) 
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15. Cogordari, (9) Calvo, (10) Weiss (11) afirman que la 



*' Quetodo hombre tenga nacionalidad cierta, y que no tenga 
sino una sola, es el ideal & que debe aspirarse. La falta de armo- 
nia entre las leyes expedidas en diversas naciones sobre esta ma- 
teria, origina la violaci6n de una de las dos reglas. Frecuente 
es que, segun una legfslacion, la adquisicion de la nacionalidad 
pro venga de ciertos hechos de donde no nazca, para quien los eje- 
cuta, la perdida de su nacionalidad primitiva; y por lo mismo ese 
individuo tiene a un mismo tiempo dos. patrias. Reciproca- 
mente, una ley puede declarar que en ciertos cases se pierde -la 
nacionalidad, aun cuando el que la pierda no adquiera otra; y 
entonces la persona carece de patria. 

'^ El hombre sin nacionalidad se halla en una situacion anor- 
mal y fecunda en inconvenientes ; de hecho.goza en todas partes 
de los derechos m4s importantes y de la proteccion social, sin 
soportar las cargas inherentes a la nacionalidad, principalmente 
el servicio militar. Contra los individuos sin nacionalidad, aun- 
que la tengan de derecho, es contra quienes se dirigen las dis- 
posiciones legislativas que declaran nacionales a las personas que 
residen en la nacion aunque sean extranjeras, y se exoneran de 
todas las cargas nacionales, asi en el lugar donde viven como en 
la patria que ban abandonado. 

** Por otra parte, el que tiene 4 un mismo tiempo dos naciona- 
lidades da margen & conflictos insolubles, en cuanto A los dere- 
chos y & los deberes inherentes a la nacionalidad, que puede re- 
Clamar 6 que debe soportar, civil 6 politicamente, y en cuanto a 
la protecci6n administrativa 6 di.plomdtica & que es acreedor. " 
(Despagnet. 113.) 

(9) " La nacionalidad forma una especie de contrato entre el 
Estado y los siibditos. A losque estAn unidos a el por ese vincu- 
lum iuris, el Estado los obliga no s61o i someterse 4 las leyes, 
mas tambien k prestarle servicios determinados. Todo depende 
entonces de la organizacion interior y de la constitucion. Com- 
prendese que entre el despotismo de los soberanos de oriente, que 
disponen adnutum de la vida de los siibditos, y el regimen eslavo 
del liberum veto, segiin el cual no era obligatoria la ley sino 
cuando se habia aprobado por la unanimidad de los diputados; 
pu8de haber inflnidad de sistemas de gobierno. El Estado por su 
parte concede k sus nacionales ciertas prerrogativas, ya en cuanto 
a las potencias extranjeras, como la proteccion diplomdtica, ya en 
lo interior, como, por ejemplo, en Francia el derecho de no ser 
expulsados, salvo el case de destierro, y de no ser entregados i na- 
cion extranjera por demanda de extradicion. " (Chap. I. § 1 1 . p. 7 

(10). '* Admitese hoy que la nacionalidad no es forzosa; el 
tiene su base jurldica en una especie de contrato sinalagm^tir 
entre el Estado y el individuo. " (11. § 540.) 

(11) " Un contrato sinalagmatico entre la naci6n y cada un 
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nacionalidad, yade origen, ya por naturalizaci6n, proviene 
de un conlrato entre el Estado y el individuo. Pero noso- 
tros, sin poner en duda la competencia de tan eminentes 
publicislas, no aceptamos esta doclrina, rezago del paclo 
social de Rousseau. 

En cuante a la nacionalidad originaria, evidente es que 
ella se considera no's61o como derecho sino tambi^n como 
obligaciorfimpuestaal ciudadano desde que nace. Las ins- 
tituciones de cada pueblo declaran qui^nes son nacionales 
de origen, conc6denles derechos determinados, y les im- 
ponen obligaciones, en muchos casos tan onerosas que son 
insoportables. Si bien el ciudadano es libre para abando- 
nar el suelo nSital, y establecerse en otra patria donde 
obtenga los beneficios que en la suya no pudo conseguir; 
easi siempre tal derecho es ilusorio, porque mil y mil 
circunstancias impiden el ejercerlo. Singularisimo con- 
trato, pues, aquel en que la volunitad de una de las pre- 
tensas parfes no tiene ninguna intervencion ! 

Y suponi^iidose que el individuo ejerza el derecho de 
expatriarse, ic6mo se concibe un contrato cuyas obliga- 
ciones dependan exclusivamente de una de las partes? (12) 



de los individuos que la componen es, a nuestro ver, el funda- 
mento juridico de la nacionalidad. 

•* Ei vinculo de nacionalidad 6 desujecion es convencional, 
esto es, nace y no puede nacer sino del acuerdo de yoluntades: 
la del Estado por una parte, y por otra la del individuo. " (Chap. 
I. tit. II. p. 7.) 

(12) La doctrina en'sefiada por Weiss sobre el origen de la 
nacionalidad pugna, a nuestro ver, con el siguiente, certisimo 
principio asentado por elmismo aulor: **E1 principioque domina 
toda esta materia consiste en que la nacionalida^I no es.for- 
zosa. 

** ^Quiere decir eso que un Estado no puede atribuir a un 
extranjero la nacionalidad, cuando 6ste no ha manifestado cla- 
ramente la yoluntad de adquirirla? De ninguna manera. El 
Estado es senor absolute; tiene el derecho incontestable de de- 
terminar las reglas aplicables k la adquisicion y a la p6rdida 

la nacionalidad; y esas reglas, adoptadas por 61, son de dr- 

n publico internacional, en cuanto los preceptos de una legis- 
-ji6n extranjera no prevalecen sobre ellas. Nada le impide 

nferir la nacionalidad k todo individuo que nace 6 seesfa- 

3ceen su territorio; no tiene que preocuparse de la ley ori- 
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Aunque la Tiaturalizaci6n tiene alguna remota analogia 
con los contratos, ya porque rara vez se conflere contra la 
voluntad del individuo, ya porque en la mayor parte de 
los casos se exige manifestaci6n expresa de la persona que 
la obtiene; todavia es violento el suponer un.contrato bila- 
teral entre el Estado y cada uno de los individuos a quie- 
nes se concede la naturalizacion,. 

Al tratar del efecto retroactivo de la ley (I. 103), obser- 
vamos que adquirido el estado civil de nacionaly los dere- 
chos y las obligaciones no dependen sino del legislador, 
que puede alterarlos como lo estime conveniente; y ningiin 
principio mas cierto en jurisprudencia que la ley posterior 
no modifica en manera alguna los derechos ni las obliga- 
ciones que de los contratos nacen. 

Cierto que el nacional naturalizado puede dejar la patria 
cuando las nuevas obligaciones que se les impongan sean 
en extremo onerosas ; pero, lo repetimos, esta facultad es a 
veces ilusoria, y el hecho mismo de compeler al nacional 
naturalizado a que saiga de la patria, fuera otra obligacion 
del todo incompatible con el pretenso contrato. 

Parece, pues, que es un error el ensenar que la naciona- 
lidad, ya originaria, ya por naturalizaci6n, provenga.de 
un contrato entre el Estado y sus miembros. 



§ II. 

De la nacionalidad orig^inaria. C) 

•  

16. Para determinar la nacionalidad originaria se 



ginaria de sus padres, y que tal vez no I'econozca su cambio 
de patria. Solo las conveniencias internacionales restringen el 

poder del Estado " (Chap. I. tit. III. p. 10.) 

C) Locr6. II. 33. art. 2.-34. 2-7.-58. art. 2. 3.-59. 3-9 
—81. art. 3.— 198. art. 3.— 217. 3-6.-237. 4.-248. 10.— 284 
3.— 300. art. 3.4.-318. 4.-337. 4.-6.— Merlin. Fran?ais. § ' 
n.I.— Dalloz. Droit Civil. 66-81.— Laurent. I. 320. 321. 326. 34 
(D. C. I.) III. 94-127.— Demolombe. I. 146-154.— Zachariae. (J 
V.) I. § 53.— Zachariae. (A. R.) 1.% 69.70.— Marcad6. 1. 107-11; 
— Demante. I. 19-22. 31-34.— Baudry-Lacantinerie. I. 319. 35i] 
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atiende, 6 bien al lugar donde el individuo nace, 6 bien a 
su filiaci6n. Lo primero conslituye el iits soli; lo segundo, 
el ius sanguinis. (13) 

'' Los pueblos anliguos '\ dice Weiss, (14) '* estimaban 
en sumo grado su derecho de ciudad, y hubieran temido 
despreciarlo concedi^ndolo al primero que por casualidad 
naciese en el territorio. Era menester que la nacionali- 
dad del padre respondiese del patriotismo del hijo. Ade- 
mas, iq\i6 era la ciudad antigua? Una asociaci6n de fa- 
milias, cuyos miembros se hablan agrupado en torno de 
un mismo altar por el culto de un antecesor comiin. 
Muy natural, pues, que ese culto no se conservase sino 
por los descendientes del abuelo finado, y que, por conse- 
cuencia, el acceso mismo A la ciudad estuviese, eri su ori- 
gen, prohibido a toda persona extrana a las familias de 
que alia se componfa. Por lo cual el principio de que s61p 
la filiaci6n puede conferir la ciudadania era observado en 
Roma rigorosamente. " 



431.— Mass6. 11. 985.— Vattel. I. XIX. § 212. 215.— Heffter. § 59. 
— Foelix. I. 28.— Rolin. L 370-383.— Brbcher. I. 65.— Fiore. I. 
19-22.324.325.— Phillimore. CCCXIX.CCCXX.— Westlake* § 280- 
282.— Wharton. § 10.— Cogordan. chap. II. p. 21-113.— Weiss, 
chap. II. p. 71-281.— Calvo. II. § 540-546.— Despagnet. 112. 117- 
130.— Pradier-Foderi. III. 1647-1652. 

(13) '* ^Cual ser4 la nacionalidad que tenga el hijo cuando nace? 
" Como cada: Estado tiene el derecho incontestable de determi- 

nar los requisitos segun los cuales los individuos son miembros 
del Estado 6 dejan de pertenecer & 61, compr6ndese que las legis- 
laciones de los Estados no resuelven el problema en un mismo 
sentido. Unas atienden 4 la relacion territorial, y, en caso de 
duda, se fundan en el lugar del nacimiento: en esto consiste la 
influencia exclusiva del ius soli; otras prefieren las relaciones 
personales del hijo con sus padres, y derivan la nacionalidad de 
la filiaci6n; ahi estd la influencia exclusiva del iics sanguinis. 
•* El tercer sistema combina lasdos inlluencias, atribuyendo 
predominio, bien a la nacionalidad de los padres, bien a la na- 
cionalidad de nacimiento. " (Calvo. II. § 541.) 

** En cuanto A la legislacion, puede elegirse entre dos siste- 

as para dfeterminar la nacionalidad del hombre cuando nace ; 

mdi^ndose, ya a la filiaci6n, atribuy6ndole la nacionalidad de 

IS padres, ya al lugar del nacimiento, y confiri6ndole la del 

.stado donde vio la luz. '' (Despagnet. 117.) 

(14) I. chap; U. tit. II. p. 32. 

T. II. 2 
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17. Las leyes romahas distinguian si el hijo habia na- 
cido de justas nupcias 6 fuera de matrimonio. En el pri- 
mer caso el padre trasmitia al hijo la nacionalidadj; (15) 
en el segundo, el hijo iseguia la nacionalidad de la ma- 
dre. (16) . . . • • . 

18. Las Partidas declaraban naturales. de Espaila a los 
que en ella habian nacido. (17) Mas, segiin la Novlsima 
Recopilaci6n, eran Jiaturales del reino los que, nacidos 
en este, fuesen hijos de padres espanoles de nacimiento, 
y hubiesen vivido en el- diez afios. (18) 



• (15) *!..... . Semper connubium efficil, utqui nascjtur, patris 

conditioni accedat. " (Gayo. I. 80.) • - 

Quum legitimae nuptiae factae sint, patrem liberi sequuntur 

.(D. I. V. 19.) . • . 

(16) ** Si mulier, cum fuisset nupta cum eo qui cum connubii 
ius non esset, nuntium remisit, quoniam qui nafi sunt patrem 
non sequuntur, pro liberis manere nihil oportet. " (Ciceron. To- 
pica IV.) 

** Semper ex us, inter quos non est connubium, qui nascitur 
iure gentium matris conditioni accedit. " (Gayo. I. 78.) 

*' Lex naturae haec est,' ut qui nascitur sine legitimo matri- 
monio,* matrein sequatur, nisi lex special!^ aliud inducit. " (D. I. 
V.24.) 

(17) Acrescentar, e amuchiguar, e fenchir la tierra, fue el 
pY^imero mandamienfo que Dlos mando al primero ome e muger 
despuesque los ouo fecho. E esto flzo, porque, entendio.que 
esta es la primera naturaleza, e la mayor que los omes pueden 
auer en la tierra -en que ban de beuir. Ca maguer es muy grande 
la otra que ganan por crianga, que les es assi .como Ama que 
los gouierna : eotrosi la que toman morando en la tierra,- apren- 
diendo, e vsando en ella las coSas que ban de fazer, e se les 
faze assi como Ayo, o Maestro que les enseila lo que ban de 
aprender, con toao esso, por mayor touieron las Sabios anti- 
guos, que fablaron en todas las cosas muy con razon, aquella 
naturaleza que de suso dixiihos, que los omes ban con la tierra, 
por nascer en ella. (P; 11. XX. I.) 

(18) '• Ordenamos y mandamos, que aquel se diga na- 
tural, que fuere nacido en estos reynos, y hijo de padres que 
ambos & dos, 6 d lo menos el padre, sea asimismo nacido en 
estos reynos, 6 haya contraido domicilio en ellos, * y demas 
esto baya vivido en ellos por tiempo de diez aiios; con que 
los padres, siendo ambos, 6 d lo m^nos el padre nacido y n 
tural de estos reynos, estando fuera de ellos en servicio nue 
Iro, 6 por nuestro mandate, 6 de paso, y sin contraer domic 



r 



NACIONALIDAD ORIGINARIA. 19 

19. Las antiguas leyes francesas aceptaron el sistema 
feudal; pues todo el que nacia en el territorio de Fran- 
cia era siibdito del Rey. (19) 

20. Cuando se present6 el Proyecto del C6digo de Napo- 
leon, se propuso el mismo sistema. (20) Pero el Tribunado 
manifest6 que el principioabsoluto de prescindir de los vin- 
culosentre el padre y el hijo era contrario d la justicia; (21) 



lio fuera de estos reynos, hobieren algun hijo fuera de ellos, 
este tal sea habido por natural de estos reynos : y esto se en- 
tienda en los hijos legitimes y naturales, 6 en los naturales 
solaniente; pero en los espiirios disponemos y mandamos, que 
las calidadesy que conforme k lo de suso dispuesto se requie- 
ren en los padres, hayan de concurrir y concurran en las ma- 
dres. " (N. R. I. XIV. 7.) 

(19) ** Los ciudadanos, los verdaderos y naturales france- 
ses, segun la definicion de Bacquet, son los que nacen en el 
reino, y los que nacen en nuestras colonias, y aun en nacio- 
nes extranjeras, como Turquia y Africa, donde tenemos esta- 
blecimientos comerciales. 

** Los hijos nacidos en otro Estado, de padre francos, y que 
no se ban domiciliado en 61, ni perdido el dnimo de regresar, 
son tambi6n franceses; y con mas raz6n debe serlo, el que 
nace en alta mar, de padres franceses. '* (Pothier. Des Per- 
sonnes. 43.) 

(20) Art. 2 del Proyecto : Tout individu n6 en France est 
Fran^jais. (Locr6. II. 58. I.) 

(21) ** Compr^ndese facilmente ", decia el Tribune Gary, 
por qu6 el proyecto no habia de los nacidos en Francia de pa- 
dres franceses; pues para ellos se expide la ley francesa, y se 
crean los derechos civiles. 

** Pero hay mis dificultad en cuanto al individuo nacido en 
Francia de padres extranjeros. Pretendiase que ese individuo 
es francos sin^ atender 4 sus circunstancias ni A su voluntad 
anterior. Si una feliz casualidad, se decia, le ha traido k na- 
cer en nuestro territorio, precise es que esa felicidad se extienda 
a toda la vida, y que goce de los derechos de franc6s. Para 
apoyar esta opinion se citaba k Inglaterra, donde todo indi- 
viduo nacido en el suelo ingles es siibdito del rey. 

'• Los designios generosos en que este sistema se fundaba, 
^^•^n cedido k razones de orden superior. Reconocese que seria 
iusto, incompatible con la dignidad nacional, que si nace el 
jo de un extranjero cuando 6ste pasaba por territorio fran- 
3, y que, llevado inmediatamente por sus padres k su na- 
3n originaria, no hubiese residido en Francia ni manifestado 
deseo de establecerse en ella, gozase en la misma de todos 
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y de ahi provino la redaccion definitiva del art. 9^. (22) 

Tal articulo tenia el gravis! mo iDconveaiente de do aten- 
der sino al ins sanguinis para conferir la nacionalidad ; 
pues si el hijo no declaraba el animo de avecindarse en 
Francia, el y sus descendientes conservaban de una ma- 
nera indefinida la calidad de extranjeros. 

21. Segiinla leyde 1889, modificada en 1893, en Fran- 
cia son nacionales de origen : 

P. Todo individuo que, hijo de frances, hubiere na- 
cido en Francia 6 en nacion extranjera : 

2^. Todo individuo nacido en Francia, cuyos padres fue- 
ren desconocidos 6 de nacionalidad incierta : 

3*. Todo individuo nacido en Francia, cuyos padres, 
aunque extranjeros, hubieren nacido en ella. Pero si 
solo la madre naci6 en Francia, se concede al hijo la fa- 
cultad de renunciar la nacionalidad francesa dentro del 
ano subsiguiente a aquel en que hubiere cumplido vein- 
tiuno : 



Ids beneficios de la ley civil. Tales beneficios no se conceden 
sine a los que soportan las cargas pilblicasy y k quienes la pa- 
tria puede exigir & cada instante socorro y auxilio. Todos los 
que son adoptados per las leyes nacionales, deben mostrarse 
dignos de ese beneflcio, asociando su suerte 4 la de la patria 
adoptiva y estableciendo en ella su residencia. No se puede, 
& la verdad, atribuir m^ eficacia d la casualldad del nacimiento 
que & la carta de naturaleza, solicitada antiguamente por el ex- 
tranjero, concedida por el soberano, y registrada con la solem- 
nidad de ley en los tribunales depositarios de su autoridad. 
Ahora bien, la condicion expresa y necesaria de las cartas de 
naturaleza era la residencia en Francia ; condicion tan absoluta 
que el no observarla hacia perder al naturalizado los dere- 
chos y la calidad que tal carta le conferia. 

'' En cuanto a las leyes inglesas, limitanse a declarar una 
maxima feudal, cuyo fundamento en nada atane a la disposi- 
ciun que discutimos. *' (Locre. II. 337. 3. 4.) 

(22) Art. 9. Tout individu ne en France d'un 6tranger 
pourra, dans Tannee qui suivra T^poque de sa majorite, re- 
clamer la qualite de Fran^ais, pourvu que, dans le cas ou 
il residerait en France, il declare que son intention est d' 
fixer son domicile, et que, dans le cas ou il r6siderait en pay^ 
stranger, il fasse sa soumission de fixer en France son domi 
cile, et qu'il Ty 6tablisse dans Tann^e, k compter de I'acte dc 
soumission. 
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4^. Todo individuo nacido en Francia, hijo de extranjero 
que, cuando cumpla veintiiin anos, tenga ahi su domici- 
lio, a menos que en el ano siguiente d aquel en que cum- 
ple los veintiuno, renuncie la calidad de francos, y pruebe 
que ha eonservado la nacionalidad de sus padres. (23) 



(23) Para que se comprenda bien la ley expedida en 1889, 
juzgamos conveniente insertarla Integra, aunque sus disposi- 
ciones comprenden la nacionalidad originaria, la naturalizacion 
y la p6rdida de la nacionalidad. 

Loi DU 26 JuiN 1889. 

Art. P^ Les articles 7, 8, 9, 10, 12, 13, 17, 18, 19, 20 et 21 
du Code civil sont modifies ainsi qu*il suit : 

Art. 7. — L'exercice des droits civils est ind^pendant de Texer- 
cice dcs droits politiques, lesquels s'acquiferent et se conservent 
conform^ment aux lois constitutionnelles et electorates. 

Art. 8. — Tout Frangais jouira des droits civils. 

Sont FrauQais : 

P Tout individu ne d'un Frangais en France ou k Fetanger. — 
L'enfant naturel dont la filiation est etablie pendant la minorite, 
par reconnaissance ou par jugement, suit la nationality de ce- 
lui des parents h regard duquel le preuve a d'abord 6te faite. 
Si elle resulte pour ie p6re et la mere du m6me acte ou du 
m6me jugement, Tenfant suivra la nationality du p6re. 

2° Tout individu n6 en France de parents inconnus ou dont 
la nationality est incertaine. 

3" Tout individu ne en France d'un stranger qui lui-mfime y 
est n^. 

4^ Tout individu n6 en France d'un etranger qui, k Tepoque 
de sa majorite, est domicilie en France, k moins que, dans 
I'annee qui suit sa majorite, telle qu'elle est r^glee par la loi 
frangaise, il n'ait decline la quality de Frangais et prouv6 qu'il 
a conserve la nationality de ses parents, par une attestation en 
due forme de son gouvernement, laquelle demeurera annex6e k 
la declaration, et qu*il n'ait en outre produit, s'il y a lieu, un 
certificat constatant qu'il a r^pondu k Tappel sous les drapeaux, 
conform6ment k la loi militaire de son pays, sauf les excep- 
tions prevues aux traites. 

3" Les strangers naturalises. 

Peuvent 6tre naturalises : 

1° Les strangers, qui ont obtenu Tautorisation de fixer leur 
domicile en France, conform^ment k Tart. 13 ci-dessous, apres 
trois ans de domicile en France, k dater Tenregistrement de 
leur (lemande au minist^re de la justice; 

2** Les etrangers qui peuvent justifier d'une residence non- 
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22. Segiin el art. 5^ de la Constituci6n de Chile, '' son 
chilenos : 



interrompue pendant dix ann6es; est assimiI6 k la residence 
en France le s6jour en pays stranger pour Texercice d'une fonc- 
tion conf6r6e par le gouvernement franQais; 

3** Les 6trangers admis k fixer leur domicile en France, aprfes 
un an, s'ils ont rendu des services importants k la France, s'ils 
y ont apport6 des talents distingu^s ou s'ils y ont introduit 
soit une Industrie, soit des inventions utiles, ou s'ils ont cr66 
soit des 6tablissements industriels ou autres, soit des exploi- 
tations agricoies, ou s'ils ont et6 attaches, a un titre quelconque, 
au service militaire dans les colonies et les protectorats fran- 
Qais ; 

4^ L'6tranger qui a 6pous6 une Frangaise , aussi aprfts une 
ann^e de domicile autoris^. 

II est status par d^cret sur la demande de naturalisation, 
apr6s une enqufite sur la morality de r6tranger. 

Art. 9. — Tout individu n6 en France d'un 6tranger et qui 
n'y est pas domicilii k Tepoque de sa majority pourra, jusqu'i 
rage de vingt-deux ans acomplis, faire sa soumission de fixer en 
France son domicile, et, s'il Ty 6tablit dans Tannee k compter 
de Tacte de soumission, r6clamer la quality de Frangais par 
une declaration qui sera enregistree au ministfere de la justice. 

S'il est 4g6 de moins de vingt et un ans accomplis, la decla- 
ration sera faite en son nom par son p6re; en cas de d6c6s, 
par sa m6re; en cas de d6c6s du pere et de la mfere ou de leur 
exclusion de la tutelle, ou dans les cas pr6vus par les art. 141, 
142 et 143 du Ckxie civil, par le tuteur autorise par deliberation 
du conseil de famille. 

II devient egalement Frangais, si, ayant 616 porte sur le ta- 
bleau de recensement, il prend part aux operations de recru- 
tement sans opposer son extraneite. 

Art. 10. — Tout individu ne en France ou k retranger de pa- 
rents dont Tun a perdu la quality de Frangais pourra reclamer 
cette qualite k tout Age, aux conditions fix^es par Tart. 9, a moins 
que, domicilii en France et appeie sous les drapeaux, lors de sa 
majority, il n'ait revendiqu6 la qualite d'etranger. 

Art. 12.— L'etrangfere qui aura Spouse un Frangais suivra la 
condition de son mari. 

La femme marine k un etranger qui se fait naturaliser Frangais 
et les enfants majeurs de Tetranger naturalise pourront, s'ils le 
demandent, obtenir la qualite de Frangais, sans condition d< 
stage, soit par le decret qui confere cette qualite au mari ou au 
pere ou k la mere, soit comme consequence de la declaratior 
qu'ils feront dans les termes et sous les conditions de Tart. 9. 

Deviennent Frangais les enfants mineurs d'un pere ou d'une 
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m^re survivant qui se font naturaliser Fran^aie, k moins que, 
dans Fannie qui suivra leur jnajorit6, ils ne d^clinent cetle qua- 
lit6 en se conformant aux dispositions de Tart. 8, §4. 

Art. 13. — L'6tranger qui aura et6 autoris6 par d^creti fixer son 
domicile en France y jouira de tous les droits civils. 

L'effet de Tautorisation cessera k Texpiration de cinq annees, 
si r^tranger ne demande<pas la naturalisation, ou si lademande. 
est rejet6e. 

En cas de d6c^s avant la naturalisation,. Tautorisation et le . 
temps de stage qui a suivi profiteront k la femme et aux en- 
fants qui etaient mineurs au moment du d^cret d'autorisation. 

Art. 17. — Perdent la quality de Frangals : 

I^ Le Fran^ais naturalist k T^tranger ou celuiqui acquiert 
sur sa defnande la nationality etrang6re par Teffet de la loi. 

S'il est encore soumis aux obligations du service militaire pour 
Farmee active, la naturalisation k r6tran^er ne fera pei'dre la 
qualite de Frangais que si elle a et6 autoris6e par le gouverne- 
ment frangais. 

2^ Le FranQais qui a d6clin6 la nationalit6 fran?aise dans les 
cas pr6vus au paragraphe 4 de Tart. 8, et aux art. 12 et 18. • 

3* Le FrauQais qui, ayant accept6 des foncrtions publiques con- 
f6r6es par un gouvernement etranger,' les conserve nonobstant 
rinjonctioa du gouvernement frangais de les r6signer dans un 
delai determine. 

4** Le Fran^ais qui, sans autorisation du gouvernement, prend- 
du service militaire k T^tranger, sans pr6judice des lois p6nales ' 
contre le Frangais qui se soustrait aux obligations de la loi mi- 
litaire. 

Art. 18.— Le Fran^ais qui a perdu sa quality de Frangais pent 
la recouvrer pourvu qu'il reside en France, en obtenaiit sa rein- 
tegration par d6cret. La quality de Fran^ais pourra 6tre accordee 
par le m6me d^cret k la femme et aux enfants majeurs s'ils en 
font la demaiide. Les enfants mineurs du pere ou de la m^re re- 
int^gr6s deviennent Frangais, i moins que, dans Tann^e qui sui- 
vra leur majoritB, ils ne declinent cette quality, en se conformant* 
aux dispositions de Tart. 8, paragraphe 4. 

Art. 19. — La femme frangaise qui Spouse un stranger .suit la 
condition de son mari, k moins que son mariage ne lui confere 
pas la nationality de son mari, auquel cas elle reste FranQaise. 

Si son mariage est dissous par la mort du mari ou le divorce, 
lie recouvre la quality de Frangaise, avec Tautorisation du gou- 
r ernement; pourvu qu'elle x6side e;i France ou qu'elle y rentre 
n declarant qu'elle veut s'y fixer. 

Dans le cas ou le mariage est dissous par la mort du mari, la 
jualite de Fran^ais pent' 6tre accord^ par le m6me d6cret de r6- • 
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2^ Los hijos de padre 6 madre chilenos nacidos en 



integration aux enfants mineurs, sur la demande de la m^re, ou 
par un decret ulterieur, si la demande en est faite par le tuteur 
avec I'approbation du conseil de famille. 

Art* 20. — Les individus qui acquerront la quality de Frangais 
dans les cas pr6vu8 par les art. 9, 10, 18 et 19 ne pourront s'en 
pr^valoir que pour les droits ouverts k leur profit depuis cette 
6poque. 

Art. 21. — LeFrangais qui, sans autorisation du gouvernement, 
prendrait du service militaire k Tetranger, ne pourra rentrer en 
France qu*en vertu d'une permission accord6e par decret, et re- 
couvrer la quality de Frangais qu'en remplissant les conditions 
impos^es en France i T^tranger pour obtenir la naturalisation 
ordinaire. 

Art. 22. — La pr6sente !oi est applicable i TAlg^rie et aux co- 
lonies de la Guadeloupe, de la Martinique et de la Reunion. 

Continueront toutefois de recevoir leur application le s6natus- 
consulte du 14 juillet 1865 et les autres dispositions sp6ciales i 
la naturalisation en Alg^rie. 

Art. 23. — L'6tranger naturalise jouit de tous les droits civils 
et politiques attaches k la quality de citoyen fran^ais. Nean- 
moins il n'est eligible aux Assemblies legislatives que dix ans 
apres le d6cret de naturalisation, k moins qu'une loi sp6ciale n'a- 
brfege ce d^lai. Le d61ai pourra 6tre r^duiti une annee. 

Art. 24. — Les descendants des families proscrites lors de la 
revocation de F^dit de Nantes continueront k ben6ficier des dis- 
positions de la loi du 15 d6cembre 1790, mais ^la condition d'un 
d6cret special pour chaque demandeur. Ce decret ne pr6duira 
d'eflet que pour I'avenir. 

Art. 25. — Pour rex6cution de la pr6sente loi, un rfeglement 
d'administration publique d6terminera : Pies conditions aux- 
quelles ses dispositions seront applicables aux colonies autres 
que celles dont il est parl6 k Tart. 2 ci-dessus, ainsi que les formes 
a suivre pour la naturalisation dans les colonies; 2°. les formalites 
k remplir et les justifications k faire relativement a la naturalisa- 
tion ordinaire et k la naturalisation de faveur, dans les cas pre- 
vuspar les art. 9 et 10 du Code civil, ainsi qu'k la renonciation k 
la qualite de Frangais. 

Art. 26- — Sent abroges les d6crets des 6 avril 1809 et 26 aoiit 
1811, les lois de 22 mars 1849, 7 f6vrier 1851, 29 juin 1867, 16 
decembre 1874, 14 fevrier 1882, 28 juin 1883 et toutes les dispo- 
sitions contraires k la pr^sente loi. 

DISPOSITION TRANSITOIRE. 

Toute admission k domicile obtenue anterieurement k la pr6- 
sente loi sera perim6e si, dans un d61ai de cinq annees k comp- 
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territorio extranjero, (24) por el solo hecho de avecindarse 
en Chile. — Los hijos de chilenos nacidos en territorio 
extranjero, hallandose el padre en actual servicio de la 
Republica, son chilenos aim para los efectos en que las 
leyes fundamentales, 6 cualesquiera otras, requieran naci- 
miento en el territorio chileno " 

Se ve que el niimero P del art. 6° acepta lisa y liana- 
mente el iics soli^ esto es, el sistema feudal que adheria 
una persona al suelo donde habia nacido, prescindiendo 
absolutamente de los vinculos, mucho mds sagrados, que 
unen los hijos d los padres. (25) 

Cuando en el niimero 2^. del art. 6^ se habla de los hi- 
jos de padre 6 madre chilenos, el legislador se refiere im- 
plicitamente d las leyes que fijan las reglas sobre la pa- 
ternidad 6 maternidad y la filiacion. 

Al promulgarse la Constituci6n estaban vigenteslas leyes 
espaiiolas, segiin las cuales el hijo legitimo 6 el natural 
sigue la condicion del padre, y los demas hijos, la de la 
madre. 

Promulgado el C6digo civil, el hijo legitimo 6 el natural 
tiene padres ciertos; mas el hijo ilegitimo no reconocido 
carece de padres, y por lo mismo no se le aplica la regla 
establecida en el sobredicho inciso 2'' sino en los casos ex- 



t^r de la promulgation, elle n'a pas 6t6 suivie d'une demande en 
naturalisation ou si la demande en naturalisation a 6le rejet^e. 

(24) Sorprende que al reformarse la Constitucion no se hu- 
biese evitado la oscuridad del articulo, en la parte que dire : 
" Los hijos de chilenos nacidos en territorio extranjero ". Las 
palabras nacidos en territorio extranjero se refieren, por la co- 
nexion gramatical, & chilenos, y no a hijos como lo requiere el 
contexto. Se hubiera evitado la oscuridad dici6ndose : ** Los hijos 
nacidos en territorio extranjero, de padres chilenos que se halla- 
ban en actual servicio de la Repiiblica. " 

(25) Bello habia manifestado ya la injusticia del principio 
que acepta la Constitucion chilena : *' Para que el privilegio '\ 
dice, ** el mero domicilio 6 la mera extracciOn impongan las 
-^Migaciones propias de la ciudadania, es necesario el consenti- 

iento del individuo ". 

Y afiade : *' El principio, que todo liombre pertenece por natu- 
ileza al Estado en cuyo suelo nace, esta en conflicto con el otro 
rincipio, que todo hombre pertenece por naturaleza a la patria 
*e sus padres, donde quiera que nazca. " (D. I. cap. V. n. I.) 
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cepcionales, en que la filiacion de los hijos ilegitimos no 
reconocidos fuere cierta, (26) como cuando se indaga la 
paternidad 6 la maternidad para que el hijo obtenga ali- 
mentos, 6 si, declarado nulo unmatrimonio, los hijos fueren 
ilegitimos per no haber surtido 6ste efectos civiles; 6 si, 
impugnada la calidad de hijo legftimo 6 de hijo natural, 
en alguno de los cases seiialados por la ley, pasare en anto- 
ridad de cosa juzgada la sentencia que declara legal la im- 
pugnaci6n. 

En los casos previstos por el mismo niimero 2° del art. 
5° debe prescindirse, en cuanto a la constituci6n del estado 
civil, de las leyea vigentes donde el hijo hubiere nacido; 
pues tratandose del estado civil de naeional chileno, no 
rigen sino las leyes de la Republica. Lo cual no obsta a 
que, respecto d la prueba misma del Estado civil, se apli- 
quen las reglas establecidas en la nacion donde el hijo 
hubiere visto la luz. 

23. Conforme al art. 6° de la Constitucion del Ecuador, 
" Son ecuatorianos: 

1". Los nacidos en el territorio del Ecuador de padre 6 
madre ecuatorianos: 

2". Los nacidos en el mismo territorio, de padres extran- 
jeros, si residieren en 61: 

3". Los que nacidos en Estado extranjero, de padre 6 
madre ecuatorianos, vinieren a residir en la Republica y ex- 
presaren su voluntaddequequieren ser ecuatorianos. " (27) 



(26) Los hijos adulterinoa6 incestuosos se hallan en general, en 
cuanlo a la naciooaJidad, ea las mismas circunstancias que los 
hijos de padres desconocidoa. Hay casos, empero, en que sin ha- 
ber un verdadero reconocimiento, su filiaciOn consta judicial- 
mente : tal ea el caso del hijo adulterino, cuando el padre le des- 
conoce, 6 cuando se ha suscitado controversia sobre legitimidad. 
En estas circunstancias, los hijos adulterinos se hallan eu el 
mismo predicamento que los hijos naturales reconocidos. " (Co- 
goirlan. chap. II. §2°. n. l.p. 35.) 

c'Ti Cogordan (a) y Weiss (b) enumeran la Republica del 
licual'H- entre las que areptan a ciegas el sistenia del ius sd 
Pnrr.-lageneral, losescritores europeos, por ilustrados quesea 

(ai Chap. II. §30. n. III. p. 43. 
[b) Chap. II. t IV. p. 224. 
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Los uiimeros P y 2"* de este articulo son en extremo de- 
ficientes; pues dejan sin nacionalidad d muchos individuos. 
Acabamos de ver que cuando la Constitucion menciona el 
padre 6 madre de un individuo, se refiere implicitamente 
.al C6digo civil; segiin el cual los hijos son legitimos 6 ile- 
giiimos; los segundos, naturales, de dailado ayuntamiento 
6 simplemente ilegitimos. Los hijos legitimos 6 los natu- 
rales tienen padre 6 madre conocidos, y muyrara vezlos 
hijos illegitimos. Siguese, pues, que hay infinidad de per- 
sonas, que nacidas en territorio ecuatoriano, y no siendo 
nacionales de otros Estados, carecen de nacionalidad ecua- 
toriana. Y tanto mds inconcuso es ello cuanto la Consti- 
tucion se propone enumerar taxativamente los individuos 
que gozan de la nacionalidad ecuatoriana, y que por lo 
" mismo.a todos los demds no la concede. 

Conviniera, pues, reformar la Constituci6n con arreglo 
al sistema aceptado en muchas legislaciones y por el Dere- 
cho Internacional, (28) esto es, que los individuos nacidos 
en un Estado son nacionales, cuando los padres no son co- 
nocidos 6 se ignora su nacionalidad. 

24.- En materia tan importante y tan usual juzgamos 
necesario. indicar brevemente las disposiciones que, sobre 
la nacionalidad originaria, rigen en los Estados con quienes 
cultivan mas frecuentes relaciones Chile y el Ecuador. 

El e6digo Espanol encierra las siguientes disposi- 
ciones : 

>' Art. 17. Son espanoles : 

1®. Las personas nacidas en territorio espanol : 

2''. Los hijos de padre 6 madre espanoles, aunque hayan 
nacido fuera de Espana : 

3"". Los extranjeros que hayan obtenido carta de natu- 
raleza : 

4°.- Los que, sin ella, hayan ganado vecindad en cual- 
quier pueblo de la monarquia. 



•nn cdnocen sino muy superflcialmente las instituciones de los 
eblos sud-americanos, y debe leerse con desconflanza todo 
anto acerca de ellos aseveren li opinen. 
28) ** Los hijos expositos, cuyos padres quedan desconocidos, 
a ciudadanos del Estado en cuyo territorio viven. " (Blunstchli, 
5 bis.) 
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Art. 18. Los hijos, mientras permanezcan bajo patria 
potestad, tienen la nacionalidad de sus padres. 

Para que los nacidos de padres extranjeros en territorio 
espanol puedan gozar del beneficio que les otorga el niimero 
P. del art. 17, serd requisite indispensable que los padres 
manifiesten, en la manera y ante los funcionarios expresa- 
dos en el art. 19, que optan, a nombre de sus hijos, per 
la nacionalidad espanola, renunciando & toda otra. 

Art. 19. Los hijos de un extranjero nacidos en los domi- 
nios espaiioles deberdn mantfestar, dentro del aiio siguiente 
a su mayor edad 6 emancipaci6n, si quieren gozar de la ca- 
lidad de espanoles que les concede el art. 17. 

Los que se hallen en el reino hardn esta manifestacion 
ante el encargado del Registro civil del pueblo en que resi- 
dieren; los que residen en el extranjero, ante uno de los 
agentes consulares 6 diplomaticos del gobierno espaiiol, y 
los que se encuentren en un pais en que el gobierno no 
tenganingiin agente, dirigi^ndose al MinistrodeEstadoen 
Espafia. " 

25. En los Estados Unidos se acepta el derecho consue- 
tudinario ingUs {common law)^ estoes el sistema feudal, 
que al conferir la nacionalidad de origen no atiende sino al 
nacimiento. 

'' Para que la nacionalidad de origen se prod uzca ", dice 
Kent, (29) " es necesario que la persona no s61o nazca en el 
territorio, sino bajo la fidelidad y jurisdiccion del gobierno. 
Si una porcion del Estado fuere tomada por conquista en 
la guerra, el conquistador adquiere los derechos dela nacion 
conquistada, y los hijos nacidos en los ej^rcitos fuera de la 
nacion y en una lierra ocupada por el enemigo, se reputan 
nacidos bajo la fidelidad del soberano a quien el ej6rcilo 
pertenece. '' 

26. '' El vasallaje, asi expreso como implicito, '' dice 
Blackstone, (30) '' se distingue por la ley en dos especies :el 
uno natural y el otro local. El natural^ que es el de los 
subditos nacidos en el Estado, consiste en un vinculo que no 
puede modificarse 6 alterarse por ningiin cambio de tierapo, 



(29) (II. XXV. I.) 

(30) II. p. 402. 
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lugar 6 circunstancia, a menos que concurra la legislatura, 
porque nemo potest exuere patriam. Son siibditos naturales 
de nacimieDto todas las personas que nacen en el Reino Unido 
6 sus colonias, y se extiende esta denominaci6n aun a los 
extranjeros que residen en el Estado, siempre que sus pa- 
dres no hubieren sido en algiin tiempo enemigos del so- 
berano ingles '\ 

27. Segun el art. 28 del C6digo austriaco, el pleno goce 
de los derechos civiles 6 el derecho de ciudad se adquiere 
por el nacimiento de los hijos de ciudadanos austriacos. 



§ III- 

De la Aiaturalizacidn. f) 

28. La naturalizacion consiste en que el Estado confiera 
a un extranjero la nacionalidad. (31) 



(*) Locre. II. 33. art. 5.-42. 12. — Merlin. Naturalisation. — 
Dalloz. Droits civils. 82-117. — Pothier. Des Personnes. 50. — 
D'Aguesseau. 11. p. 608. — Ciceron. Pro Balbo. XII. — Accarias. 
I. 47.— Maynz.I. 157.— Vattel. I. XIX. § 214.— Zachariae. (A. R.) 
LS7I.— Demante. 1.24-31. 35-37.— Baudry-Lacantinerie. I. 432- 
483.— Stephen's (Blackstone's). II. p. 409. 410.— Kent. II. XXV. 
3.— Wheaton. II. II. § VI. n. I.— Westlake. % 284-288. 294-297.— 
Wharton. § 10. a.— Phillimore. I. CCCXXV-CCCXXXI.— Masse. II. 
988.— Laurent. (D. C. L) III. 174-221.— Foelix. II. 36-40.- Bro- 
cher. I. 66.— Rolin. I. 386-391.— Despagnet. 137-142.— Cogor- 
dan. chap. II. §1. II. p. 117-134. § III. p. 142-148. § V. p. 165- 
170.— Weiss, chap. III. tit. I. sect. I. II. p. 280-386. tit. VI. p. 
604-692.- Calvo. II. §581-595.— Pradier-Foder6. III. 1654. 1659. 
1688. 

(31) ** La naturalizacion es el acto per el cual un extranjero 
obtiene los mismos derechos y privilegios que si hubiese nacido 
en Francia. 

'* La ley ha conservado la naturalizacion por carta; pero el 
conferirla es una de las atribuciones del poder legislativo: * El 
"^oder legislativo ' (son sus propias palabras) ' podrA , por mo- 
ivos graves, ' conceder dun extranjero carta de naturaleza, no 
«i^i6ndole sino que establezca su domicilio en Francia, y preste 
2l juramento civico \ 

" De ahi laleyde 26 de agostode 1796, que conflrio el titulo 
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La nacionalidad^como yalo observamos, no depende sino' 
de las instituciones de cada pueblo^ y los otros no tienen 
derecho para oponerse a que ellas surtan efecto. 



de ciudadano francos al doctor Jos6 Priestley, Tomas Payne, Je- 
remias Bentham, Guillermo Wilberforce, Tomas Clarkson, Jacobo 
Mikinstasb, David Williams; N. Gorani, Anacar sis. C loots, Cor- 
nelio Pave, Joaquin Henri Campe, N. Pestalozzi, Jorge Washing- 
ton, Juan Hamilton, N. Maddison, N. Klopstock y Tadeo Kosiusko. " 
(Merlin. Naturalisation, n. I.) - 

<' La naturalizaci6n es la admisi6n de un extranjero entre los 
nacionales de un Estado; y por lo mismo es el acto por el cual se 
realiza el principio teorico, que ya hemes asentado, de que todo 
hombre puede cambiar de nacionalidad. Ailadimos que eh el 
mundo moderno se practica ella universalmente. Todps loa Es- 
tados tienen interns en recibir entre sus nacionales k los extran- 
jeros cuya industria y talento pueden series provechosos. ^' (Co- 
gordan. chap. lU. § L p. 117.) 

** De todos los cambios de nacionalidad reconocidos por el de- 
recho de gentes, el m4s importante, el que suscita m^s dificul- 
tades practicas, es la naturalizacion. La naturalizacion es el 
acto por el cual un extranjero es admitido en el Dumero de los na- 
turales de un Estado, y obtiene, por tanto, los mismos derechos y 
los mismos privilegios que si en 61 hubiese nacido. • 

^* Todo Estado independiente ",dice Wheaton, '* tiene el dere- 
cho de naturalizar extranjeros y conferirles los privilegios de su 
nuevo domicilio. Toda nacion independiente tiene el oerecho de 
conferir el titulo de ciudadano A un extranjero, sin consultar al 
Estado a que, por su nacimiento, pertenece el extranjero. Como 
consecuencia de este principio general, admitido por casi todas 
las naciones, se deduce que si el subdito de un Estado emigra. 
voluntariamente, establece su residencia en otra nacion, y se le 
confieren los derechos de ciudadano, el Estado donde 6ste nace 
pierde todos sus derechos sobre su persona. 

" La naturalizaci6n es acto que se efectua con intervencion de 
la autoridad publica y segtin las formas establecidas por las 
leyes del Estado cuyo silbdilo 6 ciudadano va 4 ser fel'extran- 
jero. La naturalizaci6n es admitida por casi todas las legisla- 
ciones; pero hay diferencias respecto 4 la forma en. que se con- 
cede, y a los efectos juridicos que surte. " (Calvo. II. § 581.) 

** La palabra naturalizacion^ considerada etimologicamente, 
designa el medio, sea cual fuere, de que un extranjero consiga 
se le iguale, en cuanto a los derechos y a las obligaciones, a li 
naturales del Estado donde quiere establecerse: * Naturalizar 
alguno \ decia Denisart, ' es conferirle capacidad para todos Ic . 
derechos civiles como la de los franceses de origen '. 

^* En un sentido menos general y mis precise, se define la nc 
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Pero en caso de conflicto sobre la nacionalidad de un in- 
dividuo que, naturalizado en una naci6n, pertenezca a otra, 
se dirime por el Derecho internacional segiin las reglas que 
despu6s veremos. (II.. 57) 

29. Si bien los primitivos romanos fueron muy avaros 
de su nacionalidad, estableciose despu^s, como practicacon- 
suetudinaria, atestiguada por Ciceron (32) y Gayo, (33) el 
conceder a cualquiera la nacionalidad romana. 



iuralizacion la admision de un extranjero antra los ciudadanos 
da un Estado al que no le liga ningun vinculo legal anterior 

** En fin, en la acepci6n t^cnica y especial que hoy prevalece, 
y en que la emplea la ley francesa, la naturalizacion es acto sobe- 
rano y discrecional delpoder publico, en cuya virtud un indi- 
viduo adquiere la calidad de nacional 6 de ciudadano en el 
Estado donde ese poder publico se ejerce. " (Weiss. I. chap. 
III. 1. 1, p. 280.281.) 

(32; ** Quod si civi Romano licet esse Gaditanum sive exilio, 
sive postliminio , sive reiectione huius civitatis (ut iam ad foedus 
veniam, quod ad causam nihil pertinent; de civitatis enim iure, 
non de foederibus disceptamus) quid est, quamobrem civi Gadi- 
tano in banc civitatem venire non liceat? " (Oratio. Pro Balbo. 
XII.) 

(33) '* Ceterum etiamsi ante decesserit Latinus, quara anni- 
culi filii causam probarit, potest mater ejus causam probare, et 
sic etipsa flet civis romana, Si Latina est et filius; isque tanquam 

lUSTlS NUPTIIS PROCREATUS, QUASI SUUS POSTUMUS IIERES PATRIS BONA 

awpiscitxjr. Si vero et pater et mater decesserint, ipse Alius 

CUIUS INTEREST CUM CIVITATE ROMANA BONA CONSEQUI, QUAE AB EIS 

relicta SUNT, debet causam probare, ut tamen pupilli tutor cau- 
sam AG AT. (Gayo. I. 32.) 

'^ Quae supra diximus de filio anniculo, dicta intelligemus et 
DE fiua annicula. (32'.) 

•* PrAETEREA ex lege ViSELLIA TAM MAIORES QUAM MINORES XXX 
ANNORUM MANUMISSI ET LATINI FACTI IUS QUIRITIUM ADIPISCUNTUR, 

id est fiunt cives Romani, si Romae inter vigiles sex annis mili- 
taverint. Postea factum esse senatusconsultum, quo data est 
illis ci vitas Romana, si triennium militiae expleverint. (32^.) 

" Item, edicto Claudii, Latini ius Quiritium consequuntur, si 
navem marinam aediflcaverint, quae non minus quam decem 
millia modiorum frumenti capiat, eaque navis vel quae in eius 

turn substituta sit, sex annis frumentum Romam portaverit ". 

*' Preterea a Nerone constitutum est (Tac. An. XV, 43) 
^ si Latinus qui patrimonium sestertium CC millium plurisve 
ibebit, in urbe Roma domum aedificaverit, in quam non mi- 
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30. Las leyes de Partida no hablan de la naturaliza- 
cion. 

En la Novisima Recopilacion se inserto una pragmatica, 
de la cual se deduce que los reyes espanoles no la con- 
cedian sino con suma dificultad. (34) 

31. Segun el antiguo derecho francos, el rey concedia 
carta de naturaleza. (35) 

32. El Codigo de Napoledn no trata de la naturalizaci6n 
sino al hablar de la extranjera que se casa con fran- 
cos. (36) 

33. La ley expedida en Francia en 1889 declara que pue- 
den ser naturalizados: 

V. Los extranjeros que ban obtenido autorizaci6n para 
domiciliarse en Francia, despu6s de tres anos contados 
desde el registro de su peticion en el Ministerio de Justi- 
cia : 



Dus quam partem dimidiam patrimonii sui impendent, ius Qui- 
ritium consequatur. '' (33) 

'* Denique Traianus constituit, ut si Latinus in urbe trien- 
nio pistrinum exercuerit in quo in dies singulos non minu- 
quam centenos modios frumenti pinseret, ad ius Quiritium per- 
veniret, (34) 

(34) '* La C^mara me hizo presente, que per las leyes y 

pragmiticas de estos reynos esta prohibido que los que no 

sean naturalesde estos reynos puedan tener oflcios Enterado 

yo de todo quanto me ha expuesto la Cdmara, quedo muy en 
cuenta para en adelante de no conceder estas naturalezas a ex- 
trangeros, sino en caso de precisa necesidad; pero como este 
caso puede Uegar, 6 por especiales m6ritos de algiin sugeto de- 
terminado, 6 por no haber cosa proporcionada con que poder 
premiar sus servicios sino con algun oficio 6 Dignidad, que 
pida para su goce posesi6n de naturaleza, ent6nces se pedira 
su consentimiento a las ciudades y villas de voto en C6rtes, para 
que libre y espontaneamente convengan en concederla. " (L XVI. 
6.) 

(35) '* Los extranjeros no pueden adquirirel derecho deciu- 
dadanos franceses sino por carta de naturaleza. Un extranjero 
que ha pertenecido algunos aiios en Francia, que ahi se ha ce- 
sado, tenido hijos, nodejariadeser extranjero. " (Pothier.Des Pei • 
sonnes. 50.) 

(36) Une femme frangaise qui epousera un 6tranger, suivr . 
la condition de son mari. (Art. 21.) 
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• 

2^ Los extranjeros que han residido en Francia diez anos 
no interrumpidos:. 

3"*. Los extranjeros admitidos a establecer su domicilio 
en Francia, si han prestado servicios importantes al Estado, 
6 han traido industrias utiles, 6 fundado estableciniientos 
industriales 6 agricolas, 6 prestado servicios militares en 
las colonias 6 protectorados franceses: 

4"*. El extranjero que se ha casado con francesa, despues 
de un ano de domicilio autorizado. (37) 

34- Segiin el art. 5° de la Constitucion de Chile, son chi- 
lenos : 

S"". Los extranjeros que habiendo residido un ano en la 
Republica, declaren ante la Municipalidad del territorio 
en que residen su deseo de avecindarse en Chile y solici- 
ten carta de ciudadania. (38) 

4*. Los que obtengan especial gracia de naturalizaci6ri 
por el Congreso. 

35. El art. 6* de la Constituci6n del Ecuador enumera en- 
tre los ecuatorianos : 

4**. Los naturales de otras naciones, que estuvieren en 
el goce de la nacionalidad ecuatoriana: 

5°. Los extranjeros queprofesan ciencia, arte 6 industria 
litil, 6 sean duefios de propiedad raiz 6 capital en giro, 
y que habiendo residido un ano en la Republica, decla- 
ren su intenci6n de avecindarse en ella y obtengan carta 
de naturalizaci6n : (39) 

6"". Los que la obtuvieren del congreso, por servicios d 
la Republica. 

36. Tanto en el art. S'^de la Constituci6n chilena como en 



(37) Vease la nota 23 de este articulo. 





^38) Conviniera sustituir d ciudadania nacionalidad, para evi- 
tarla confusion entre la ciudadania que confiere I03 derechos 
poiiticos, y la ciudadania que da el carActer nacional. 

(39) La palabra AVECINDARSE, que es sin6nima de domiciliarse, 
no expresa bien la idea que el legislador ecuatoriano se propuso 
nunciar. Debi6 decirse que si los extranjeros manifiestan lain- 
enci6n de nacionalizarse, se les confiere carta de naturaleza. 

Notese tambi6n que la carta de naturaleza es la prueba de la 
iaturalizaci6n, y que, por lo mismo, hayimpropiedad endecir 
arta de naturalizaci6n. 



T. n. 
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m m 

el 6"* de la ecuatoriana, se nota la inexplicable anomjilia 
de no conferir larespectiva.nacionalidad a la ihujer. e hi- 
jos legitimos menores del extranjero que se naturaliza. 
^. El derecho politico de casi todos los pueblos civiliza- 
dos y los mds erainentes escritores de Derecho interfiacio- 
nal, se-acuerdan en que lamujer debe seguirla naciona- 
lidad del . marido ; y -por lo -mismo si 6ste adquiere la 
nacionalidad chilena 6 ecuatoriana, la mujer debiera serlo 
ipso iure. (40) 



(40) Al exponer las razones en que se funda el Titulo preli- 
minar del C6digo de Napole6n, decia' Boulay: '* Los extranjeros 
pueden tener con nosotros relaciones que es importante de- 
terminar. 

'* Pres6ntanse cincocaaosprincipales: P. El de la extranjera 
que se casa con francos.... 

* " El primer caso se sujeta.a la antigua y constante reglase- 

' giin la cual la mujer sigue la condici6n del marido, regla fun- 

dada en la naturaleza misma del matrimonio, que de dos seres 

forma uno solo, dando al marido ]a preeminencia sobre la es- 

posa. " (Locr6. II. 223. 13. 14.) 

** En caso de duda se acepta el principio de que la mujer ad- • 
quiere, por el matrimonio, la- nacionalidad del -marido. " (Blunt- 
schli. 365.) 

, ^' En casi todas las naciones se.considera la familia, en cuanto 
comprende ella la mujer y los hijos menores, como un todo in- 
divisible respecto a la nacionalidad. El padre de familia es U- 
bre para cambiar de nacionalidad, y ese cambio acarrea el de 
los hijoa menores y la mujer. " (Cogordan, chap. III. § V. n I. 
p. I. 166.) 

** La naijionalidad puede tambi^n derivarse del matrimonio, 

en el sentido de que por el ministerio de la ley la mujer sigue 

,1a' condici6ji nacional del marido. . La 16gica de Qse. principio^ 

se desprende de la naturaleza misma del contrato celebrallo por 

los esposos; porque el matrimonio debe constituir unidad de 

• hogar y comunidad de derecho en la familia. " (Calvo. II. § 567.) 

•'Por el matrimonio adquiere la mujer la nacionalidad del 
marido; la naturalizaci6n del marido acarrea ipso facto Isl de^la 
mujer. " (Phillimore. I. CCCXXVI.). 

** Casi todas las le^islaciones atribuyen & lamujer que s'ecasa 
la nacionalidad del marido; lo cual se deduce de los principios 
en que se funda el matrimonio: el deber de obediencia que 4 i 
mujer se le impone, la fusi6n de intereses que debe resultar 3 
la vida conyugal, la labor colectiva de la educacion de los hijc , 
la unidad de domicilio, &. " "(Pradier-Foder^. III. 1655.) 

'' La extranjera que se casa con francos adquiere ipso it 
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Insistimbs en que determinando la Conslitucidn tpdas 
las personas que son nacionales, ya de prigen, ya por na- 
turaiizacj6n; no puede extenderse la nacionalidad d otras ; 
y que por lo mismo la mujer 6 los hijos legitimos del 
chileno naturalizado no adqiiiren 'el caracter de naciona- 
les mientras no obtengan carta de naturaleza. 
- 37. La Constituci6h de los Estados Unidos declara que 
s61o al Cpngreso federal corresponde dictar leyes concer- 
nientes-^ la naturalizaci6n (to stablish an unifairm rule 
of naturalization). ' . 

'-' Si los extranjeros vienen a los Estados Unidos '\ dice 
Kent (41) "'-corfdnimo de residir en la naci6n permanen- 
temente, procuren naturalizarse ; pues de otra manera 
no pueden qdquirir propiedad territorial, vqtar en las elec- 
ciones ni tomar parte en la administraci6n del gobierno. 
Hay un medio muy fdcil de oBtenerlo, y por 61, evitdndose 
. las inhabilidades del extranjero, se adquieren las aptitu* 
des de los ciudadanos naturales de origen [natural-born 
citizens). Los t^rminos segiin los cuales un extranjero, 
si es persona libre de raza blanca, puede naturalizarse, se 
determinan por las leyes.de 14 de'abril de 1802, 3 de marzo 
de 1813, 22 de marzo de 181*6, 24 de mayo de 1824 y 24 de 
mayo, de 1828; las cuales requieren que el extranjero de- 
clare con juramento, ante la Corte del EstsCdo, dos anos d 
lo menos despues 'de residencia, la intenci6n de naturali- 
-zarse en los Estados Unidos. • La persona asi naturalizada 
adquiere todos los privilegios 6 inmunidades de los nacio- 
nales de origen. Pero le es necesaria residencia de siete 
anos para llegar d ser ^enador 6 diputado,y s6lo el nacio- 
nal native puede ser gobernador de un Estado,' 6 presi- 
dente de los Estados .Unidos. " 

38. Segiiri Stephen's (Blackstone's) (42) en Inglaterra 
puede efectuarse la naturalizaci6n por acto del parlamento 
6 por feertificado de un^ministro. La primera especie de 






la nacionalidad francesa; lo cual se'efectua aunque ellasea me- 

r, y no obstante cualquier clausula en contrario, estipulada, 

)r ejemplo, en las capitulaciopes matrimoniales. " (Despagnet. 

12.) 

(41) 11. XXV. 3. 

(42) II. p. 409. 
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naturalizacion confiere al extranjero los mismos derechos 
que si hubiera nacido bajo la fidelidad del rey; y.como 
surte efecto retroaotivo, los hijos de extranjero son hdbiles 
para heredar en el reino propiedad territorial. La segunda 
especie de natural izaci6n se estableci6 para que los extran- 
jeros pudiesen residir en el reino sin gozar de los mismos 
derechos que los nacionales. En virtud de la ley sobre na-- 
turalizacion expedida en 1870 y 1872, el extranjero que ha 
residido 'en el reino por lo menos cinco afios, y se propone 
continuar residiendo' 6 servir & la Corona, puede solicitar 
certificado de naturalizaci6h . 

39. El C6digo espanol encierra las siguientes disposiciones 
sobre la naturalizaci6n : 

" Son espanoles ", dice el art. 17 : 

*' 3^. Los extranjeros que han obtenido carta de natura- 
leza : 

4\ Los que, sin ella, se hayan avecindado en cualquier 
pueblo de la monarquia. 

Art. 35. Para que los extranjeros que hayan obtenjido 
carta de naturaleza 6 ganado vecindad en cualquier pueblo 
de la Monarquia gocen de-la nacionaiidad espaiiola, han de 
renunciar previamente a su nacionaiidad anterior, j urar la 
Constitucion de la Monarquia 6 inscribirse como espaiioles 
en el Registro civil. 

Art. 26. Los espanoles que trasladen su domicilio a un 
pais extranjero, donde sin mds circunstancia que la de su 
residencia en 61 sean considerados como naturales, necesi- 
tardn, para conservar la nacionaiidad de Esparia, mani- 
festar que esta es su voluntad al agente diplomatico 6 con- 
sular espariol, quien deberd inscribirlos en el Registro 
de espanoles residentes, asi como d sus c6nyuges, si fueren 
casados, y a los hijos que tuvieren. " 

40. C6digo Austriaco : 29. *' Los extranjeros adquieren 
el derecho de ciudadania : 

P. Ejerciendo un empleo publico : 

2*". Si emprenden en industria que ekija residencia con- 
tinua en la naci6n : 

3\ Por la permanencia no interrumpida durante diez 
afios, d menos que en ese tiempo hayan sido condenados 
por-delito : 

4°. Por autorizaci6n especial de las autoridades politicas 
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antes de la expiraci6n de las diez anos, y sin que ejerzan 
ninguna industria li oficio. " 

41. Casi todas las Repyblicas de Sud- America facilitan 
en extreme la naturalizaci6n de los extranjeros, y de ahi 
han provenido frecuentes conflictos, en que ellas ban lenido 
siempre la peor parte. (43) 



(43) '* Las Republicas hispano-americanas, desde su origan, 
han aceptado, en cuanto d la naturalizaci6n de los extranjeros, 
reglas que recuerdan ciertas disposiciones de nuestras constitu- 
ciones revolucionarias. Recuerdese que hubo un tiempo en que si 
un extranjero habia educado & un nino 6 alimentado ^ un anciano 
en el territorio francos, se le declaraba ipso facto investido del 
derecho de ciudadania. Esa naturalizacion involuntaria, conce- 
dida sin haberse solicitado, no se acepta ya en Europa, como 
contraria & los principios fundamentales del Derecho de gentes. " 
(Cogordan. chap. 111. part. 2*. § VIII. n. IL p. 242.) 

** Todos los Estados de la America latina, al reglamentar la 
naturalizaci6n de los extranjeros, se mueslran imbuidos de unas 
mismas ideas liberales : aumentar la poblaci6n agregando nuevos 
ciudadanos, borrar toda distinci6n de raza 6 de origen, y conceder 
el dereclxo de ciudadania & todos cuantos se propongan enriquecer 
la naci6n cod los frutos de su experiencia, riquezas 6 trabajo. *' 
(Calvo. II, § 637.) 

*' Ciertos Estados de la antigua Europa, que tanto estiman la 
nacionalidad de sus miembros, la protegen contra la invasion del 
elemento extranjero, por medio de formalidades y requisites 
dificiles de efectuarse. Pero las Republicas americanas, jovenes 
y flamantes, que desean aumentar su poblaci6n agregando a ella 
nuevos ciudadanos, conceden liberalmerite su nacionalidad 6 
ciudadania, & todos cuantos se proponen enriquecer, con el fruto 
de sus capitales, trabajo 6 talento, los vastos territories de esas 
felices comarcas, y convidan a todo el mundo al banquete de la 
riqueza y de la libertad. Sin embargo hay ciertos puntos que son 
comunes A esas diversas legislaciones. Asi, por ejemplo, se prac- 
tica en casi todos los Estados una informaci6n, mas 6 menos rigu- 
rosa, sobre los antecedentes d^l postulante; la condicion de previa 
residencia en el Estado por cierto tiempo; la determinacion de 
la edad sin la cual la naturalizacion no puede pretenderse ni 
aeordarse ; la prueba de buena conducta y de los medios de sub- 
venir 4 las necesidades del pretendiente y de su familia; el page 
de derechos de timbre ; el juramento de fidelidad, 6 & lo nienos la 
obligaci6n de obedecer las leyes y defender la constitucion del 
Estado; en fin la naturalizacion, sin los requisites de residencia, 
edad li otros, & favor de los extranjeros que han prestado servicios 
importantes & la nacion 6 traen aptitudes distinguidas ; 6 forman 
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^ IV. 

P^rdida de la nacionalidad. (*) 

' 42. Como lo ob^erva Pradier-Poder6, (44) no debe oonfun-, 
dirse Ja emigracion con la expatridcion. La .'primera 
consiste en salir de la patria por largo tiempo, sin renun- 
ciar la nacionjtlidad;, la segunda, en naturalizarse en otro 
Estado, renunciando, por lo loismo, la primitiva naciona- 
lidad: 

43. Muy varias ban sido las doctrinas de los publicistas 
y la practica de las naciones en cuanto 4 la expatriaci6n. 

: Grocio (45) y Wattel (46) reconocencomoderecbo natural 
de todos los hombres ej de -abandonar la patria, cuando en 



grandes establecimientos, 6 crean vastas explotaciones agrfcolas, 
6auxiliAn para la defensa del E&tado en las guerras xontra el 
• ^ enemigo exterior. " (Pradier-Foder6. III. 1657.) 

(*) Locr6. II. 59. 4-8.— 70. 19-25.— 82. art. 13.— 83. art. 14. 
16. 17.— 85.— 202. 7-13.— 209. art. 13:— Bluntschli. .37p.— Pra- 
dier-Foder6. 239-348.— Martens. I. § 91.— Nota de Pinheiro-Fe- ' 
-rreira. — Kluber. § 39. — Heffter. § 59. — Baudry-Lacantinerie. I. 
432. 510-551.— Rolin. . I. 371. 374.— Despagnet. 114. fl5. 148- 
152.— Brocher. I. 67.— Vattel. I. XIX. 220-226.— Westlake. § 289- 
I 293.— Wharton. § 5. 

\ (44) " Los autores que ban tratado de la libertad de salir del 

! territorio, dejar una naci6n para ir k establecerse en^otra, emi- 

' grar, ban confundido ^ta materia con la de la libertad de romper ' 

el vinculo de obligaciones, fidelidad y obediencia que liga unajper- 
\ sona al Katado de que ella es miembro ; pues ban emplea^o emU 

': * gracion y expatriacion como voces sinonimas. Estas dos pala- 

 . bras tienen sin embarge un sentido muy diferente : emigrar no 

\ es sine salir del Estado para establecerse en otro; la emigracion 

^ es la accion de salir del Estado para establecerse en otra parte; 

1 * * ' emigrante es el que sale de su patfia para establecerse en otra 

i naci6n; lo cual no envuelve el ^nimo decambiar de naci6nali- 

\ dad La expatriacioriy al contrario, es el hecho de abandonar 

: el territorio de la nacion cuyo miembro es elindividuo, acompa- 

nado de la voluntad de naturalizarse en otra parte. " (1. 246.) 

(45) ''Solet hie illud quaeri, an civibus .de civitsite absceder 
liceat venia non impetrata. Scimus.populos esse ubi id non liceat 
ut apud Moschos : nee negamus talibus pactis iniri posse socie 
tatem civilem, et mores vim pacti aCcipere." (11. V. § XXIV.) 

(46) ** Todo hombre nace llbre; si el hijo de un ciudadano UegJ 
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.esta no obtienen las ventajas y garantlas para cuya confee- 
cuci6n se ha formado la asociaci6n civil. 

Si bien algunos escritores liberales modernos (47) reco- 
nocen el principio de que todb hombre tiene derecho d 
expatrlarse, p6nenle tales cortapizas, que, aceptadas, seria 
el derecho casi ilusorio. 

Pero prevalece hoy entre los . escritores la opini6n de que 
el Estado no puede imponer a los siibditos la obligacion de 
conservar siempre la nacionalidad , ya nativa, ya adqui- 
rida por naturalizaci6n. (48) 



& la edad deia razon, puede examinar si le conviene la sociedad 
& que su nacimiento le destina; y si juzga que no le conviene 
continuar en alia, puede dejarla " (L XIX. § 220.) 

(47) *'A1 derecho piibhco universal y positive corresponde de- 
terminar hasta qu6 punto puede restringir 6 impedir la emigra- 
cion de los naturales. Aunque el vinculo que liga un subdito 
al Elstado que le vio nacer, 6 que le ha recibido como ciudadano, 
no es indisoluble, todo Estado tiene el derecho- de informarse 
prevramente del fin que uno de sus siibditos se propone al expa- 
trlarse, y de examinar si, d causa, de crimenes, deudas u obliga- 
ciones no cumplidas ailn hacia'el Estado, puede impedirsele la 
salida. Exceptuados estos casos, no puede impedirse la emigra- 
ci6n."^Iartens. I. §91.) 

"'*El Estado puede emplear todos los medios legitimes de se- 

guridad, que juzgue necesarios no s61o para su defensa, sine 

tambi^n para prevenir lesiones posibles, y obtener reparacion de 

las que ya ha experimentado. Entre esos medios se cuenta el 

impedir que el Estado se despueble, sobre todo prohibiendo la 

emigracion de los ciudadanos y que entren al servicio de otro 

Estado. La facultad de ejercer ese derecho puede sin embargo 

limitarse, en cuanto & los siibditos, por el derecho interne, y, 

en cuanto & los otros Estados, por convenciones. (Kltiber. § 39.) 

'*La calidad de subdito del Estado impone plena obedienciaa 

su imperio; mas no constituye un vinculo indisoluble en cuanto 

al derecho internacional: cesadehecho por la emigraci6n, y no 

ha lugar 4 la reivindicaci6n del subdito emigrado A otro pais. 

El Estado puede supervigilar y reglamentar la emigraci6n; y las 

leyes, imponer especialmente la obligacion de dar aviso previo a 

las autoridades locales, el cual les suministrara los medios con- 

^ucentes ^ cerciorarse de que el emigrante ha cumplido todas sus 

bligaciones, y de exigirle cauci6n destinada A asegurar las que 

3davia no cumple. En lo antiguo se usaba exigir A los emi- 

rantes una porcion de su patrimonio; uso que poco k poco han 

bolido 105 tratados internacionales." (Heflfter. § 59'.) 

(48) **Asi como el hombre libre no estt^ adherido A la gleba, de 
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El derecho de expatriaci6n es consecuencia necesaria de . 



la misma manera el ciudadano de un Estado libre puede siempre 
salir delterritorio." (Bluntschli. 360.) 

*'No podemos aceptar los principios en que Martens pretende 
fundar el derecho de los pasaportes; porque 4 eso es a lo que sc 
reduce la cuenta que, segiin su opinion, todo habitante debe ren- 
dir al gobierno respecto al designio de salir del Estado, bien 
para establecerse en otro, bien meramente para viajar. El Es- 
tado tiene, 4 no dudarlo, el derecho de reprimir el abuse que los 
habitantes hagan de sus derechos tanto civiles como politicos; 
pero mientras no se me impute que lastimo los derechos de otro, 
cualquier traba que se ponga al ejercicio de los que me pertene- 
cen es una provocaci6n, un verdadero atentado, en especial de 
parte del Gobierno, que debe proteger los derechos de cada ciu- 
dadano. 

*'La idea de prohibir & un ciudadano probo y honrado el libre 
ejercicio de sus derechos, no porque haya abusado de ellos, sino 
porque otras personas, cu)ras costumbresy cardcter son opuestos & 
los suyos, creen ha incurrido en abuse, es la invenci6n mds inicua 
de que puede ser capaz la inteligencia en sus delirios. Tal es,em- 
pero, la base de esa policia preventiva, el mayor azote de las so- 
ciedades modernas; y tales son los principios que asienta Martens 
en apoyo del uso iniitilmente vejatorio de los pasaportes." (Pin- 
heiro-Ferreira. nota 42.) 

*'^Qui6n se atreveria a sostener que si un individuo no puede 
conseguir en la patria la subsistencia, no tenga el derecho de 
buscarla en otra parte? Si la sociedad cuyo miembro es, no cum- 
ple hacia el sus obligaciones, ;,no podri separarse de ella? Cuan- 
do la mayoria de la naci6n 6 el soberano que larepresenta expide 
leyes sobre objetos en que no puede restringir la libertad ni im- 
poner obediencia, como, por ejemplo, en materias religiosas; 
aquellos cuyas creencias 6 intereses lastimen esas leyes, ^no ten- 
dran el derecho imprescriptible de libertarse de ellas emigrando 
& otra nacion? Parece, pues, que podemos asentar el principio de 
que en estas circunstancias y sobre todo cuando la emigracion es 
para no regresar, el derecho de gentes reconoce que el emigrante 
tiene derecho para adquirir la nueva nacionalidad, y al Estado 
donde se ha refugiado, el de conferirsela, 

"En cuanto k los extranjeros, nadie disputa al Estado la facul- 
tad de reglamentar sus obligaciones, de eoncederles privilegios 
especiales, y, si los interesados consienten en ello 6 lo solicitar 
como beneflcio, de modiflcar su nacionalidad por medio de h 
naturalizaci6n." (Calvo. II. § 579.) 

'*Como lo juzgan los publicistas americanos, fuera un acto de 
tirania, no conforme & las ideas de libertad aceptadas por la so- 
ciedad moderna, el retener por la fuerza en los vinculos de una 
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la libertad individual, y el impedir que se ejerza es acto de 
insDportable despotismo. (49) 



sujeci6n odiosa a una persona cuyas circunstancias peculiares y 
aspiraciones legitimas ban originado el deseo de romper los 
vinculos que la ligan i su patria de origen para incorporarse a 
otro Estado. El nombre compelido a permanecer en su patria, ^no 
seriaun mal ciudadano? En fin, tal regla es incompatible con el 
interns de los individuos y de los Estados; y en esta materia al 
inter6s es d lo que debe atenderse, Un Estado tiene necesidad 
de atraer 4 los extranjeros para difundir las artes 6 conocimien- 
tos utiles; y, por otra parte, un individuo que, pobre 6 desgra- 
ciado en su patria, emigra porque en otra puede ganar la vida 
mas facilmente, ^no obedece a un prop6sito honorable y legitimo, 
si deseaunir en adelante su suerte a la del pueblo donde reside?" 
(Cogordan. chap. I. § II. p. 10.) 

"AdemAs del do We DESiDERAxuM'indicado en el numero prece- 
dente (Vease la nota 8 de este articulo), una buena teoria sobre 
la nacionalidad debe fundarse en los dos siguientes principios: 
P. Todo hombre al nacer tiene nacionalidad; y 2'' Puede cam- 
biar de nacionalidad. 

"La primera regla se desprende de la naturaleza misma de las 
cosas; la segunda es consecuencia de la libertad humana. Esa 
libertad debe respetarse como consecuencia del derecho segun el 
cual todo hombre puede elegir la posici6n que asegure su exis- 
tencia; porque d menudo 6sta depende, ya de una manera abso- 
luta, ya en el aspecto de mejorar su suerte, del establecimiento 
en otro Estado, y aun de adquirir en 61 la nacionalidad." (Des- 
pagnet. 114.) 

"La libertad de expatriacion se comprende en la teoria politica 
de los pueblos modernos. Consid6rase generalmente como 
contrario A las ideas de libertad que hoy imperan, el hecho de 
retener por fuerza en los vinculos de una sujeci6n odiosa d una 
persona cuyas circunstancias peculiares y aspiraciones legitimas 
ban inducido a romper los vinculos que la ligaban a su patria de 
origen, para incorporarse & otro Estado. Se juzga, con razon, que 
tal practica no es conforme al interns de los individuos ni de los 
Estados.'' (Pradier-Foder6. 1.247.) 

(49) Retienese d los nacionales en el suelo natal, previ6nese la 
emigracion, por medio deinstituciones prudentes que generalicen 
el bienestar de los pueblos, facilitando el desarroUo de las facul- 
tades fisicas y morales. En efecto, la emigraci6n manifiesta ge- 
aeralmente un profundo cdncer en el seno de las sociedades 
ionde se efectiia. Es menester que el hombre padezca mucho 
lara que renuncie la patria & que le unen las primeras impre- 
liones de la infancia. Si las poblaciones son, en cuanto sea po- 
sible, felices, no emigran. A los gobiernos corresponde proveer 
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. 44. Los ramanqs reconocian, como principio de su le- 
gislaci6n, que todo ciudadano era fibre para despojstrse 
de la nacionalidad, y adquirir la d© otro Estado. (60) 

Perdfan edemas la nacionalidad : 

V. Los prisioneros de guerra : (51) ^ . 

2\.Los individuos entregados d.otro Estado en expia- 
ci6n de un crimen contra el derecho d6 gentes. (52) 

3^ Aq uellos d quienes se privaba del agua y del fuego. (53) 



A la realizaci6n de esa felicidad,.no incurriendo Mi.errores en la 
naturaleza y la extensi6n de sus derechos, y permaneciendo siem- 
pre A la altura de los deberes que les impone el mandato recibido 
•del Estado. Una organizaci6n social y politica. fundada en la li- 
beriad y en la justicia; carreras abiertas d la iniciativa y i la ac- 
ci6n individuales; el trabajo estimulado, recompensado y libre 
de obstdculos; impuestos moderados; la Hacienda- Publica admi- 
nistrada por un gobierno honrado; elrespeto & la ley; el libre 
acceso de todos & los empleos y A los honores ; las libertades 
pubUcas respietadas y garantizadas ; la administraciOn interior 
libre de las trabas de una centralizaci6n excesiva;- lapropiedad 
territorial sin gabelas onerosas ; la agricultura, la industria y el 
comercio, libres y estimulados ; la ]nstrucci6n suficiente difun-. . 
dida en. todas las clases de la sociedad;*costumbres publicas sen- 
cillas y puras ; desprecio & lariqueza mal adquirida, y tedio & 
ganancias debidas exclusivamente & la casualidad ; la seguridad 
en el'Seno de las familias por la estabilidad de las instituclones, 
por una prudente desconlianza de las reformas inmotivadas, por 
el respeto de los derechos adquiridos, y sobre todo poi- una poli- 
tica moderada que, sin comprometer la dignidad nacional, no 
exponga al Estado a las aventuras belicosas; una paz constante 
apoyada en instituciones militares eficazmente defensivas, pero 
que excluyan ese funesto militarismo que de la patria forma un 
campamento permanente, con desesperacion de las familias y 
grave detrimento de la prosperidad real del Estado: tales son los 
principales medios de prevenir la 'emigraci6n." (Pradier-Foder^. 
I. 240.) 

(50) '* Jure enim nostro neque mutare civitatem quisquam 
invitus potest, neque, si velit, mutare non potest, m6do adscis- 
catur ab ea civitate, cuius esse se civitatis velit. " (Ciceron- 
Pro Balbo. XI.) . 

(51) '* Servi autem aut nascuntur, autfiufit Fiuntaut iure 

gentium, id est ex captivitate. V (I- L III. 4.) 

(52) ** Itaque eum, qui legatum pulsasset, Quintus Mucins de- 

dithostibus, quorum erant legati, solitus est respondere " (D 

L. VII. 17.) 

(53) *' Cum autem is cui ob aliquod maleficium, ex lege Cor 
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4**. El hijo de familia vendido por su padre. (54) 

5^. El deudor insolvente vendido por sas acreedores 
al otro lado del Tiber. (55.) * . 

6^. Los deportados. (56) 
. 45. Las leyes de Partida privaban de nacionalidad : . 

P. Al condenado d muerte civil : (57) 

2**. A los eictranados por el rey : (58) 

En virtud de pragmdtica de Felipe IV, expedida en 



nelia^ aqua et igni interdicitur, civitatem Romanam amittat, 
sequitur ut quia eo mode ex numero civium Romanorum toUi- 
tur. " (Gayo. L 128.)" 

(54) '** Quid? quern pater patyatus dedidit, aut suus pater, po- 
pulusve vendidit, quo is iure amittit civitatem? " (Cicer6n. Pro 
A. Gaecina, XXXIV.) 

* (55) ** Erat autem ius interea paciscendi? ac, nisi pacti forent , 
habebantui! in vinculis dies sexaginta. Inter eos dies, trinis 
nundinis continuis, ad praetorem in Comitium producebantur, 
quantaeque pecuniae indicatt essent, praedicabatur. Tertiis au- 
tem nundinis capite poenas dabant, aut trans Tiberim peregre 
vOTum ibabt. " (Aulo-Gelio. XX. 1.) . . 

(56) ** Minor, sive media capitis demii^utio, est cum civitas 
quidem amittitur, libertas vero retinetur; quod accidit ei cui 
aqua et igni interdictum fuerit, vel ei qui in insulam deportatus 
est " (I. I. XVI. 2.) 

(57) ** Cluil muerte esdicha, vna.manera que y ha de vna pena, 
que Hie establescida en las leyes, contra aquelios que fazen tal 
yerro, por que merescen ser judgados o dafiados , para, auerla.- 
E esta muerte atal, que es Ilamada ciuil, se departe en dos ma- 
neras. La vna dellas es, como si diessen juyzio contra alguno 
para siempre, que labrasse las obras del Rey, assi como lauores 
de sus Castillos, o para cauar arena, o traeria a sus cuestas, o 
cauar en las minas de sus metaies, o a seruir para siempre a 
los que ban de cauar o de traer, o en otras cosas semejantes 
destas : e este atal es llamado sieruo de pena. La otra manera 
es, quando destierran a alguno por siempre, e lo embian en 
algunas ysias, o en algund otro lugar cierto, onde nunca saiga, 
le toman todos los bienes : e este atal es llamado en latin de- 
portatus. '' (IV. XVIII. 2.) 

(58) ** Ricos omes segund costumbre de Espaiia, sonllamados, 
^'^s que en las otras tierras dizen, Condes, o Barones. E estos 

ales pueden los Keyes echar de la tierra, por vna destas tres 
.zones. La primera, quando quier tomar venganQa, por mal- 
jerencia que aya contra ellos. La segunda, por malfetrias que 
lyan fecho en la tierra. La tercera por razon de yerro, en que 
a traycion, o aleue. '.' (IV. XXV. 10.) 
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1623, 6 inserta posteriormente en la Novisima Recopila- 
ci6n, se prohibe a todos los espafioles salir del reino con 
su casa y su familia sin licencia del monarca. (59) 

46. El antiguo derecho francos declaraba perdida la na- 
cionalidad del que se domiciliaba en nacion extranjera sin 
animo de regresar. (60) 

47. En cuanto al derecho francos moderno, deben dis- 
tinguirse dos 6pocas : desde el C6digo de Napole6n hasta 
1889; y la legislaci6n de entonces acd. 



(59) ** Porque la poblacion y niimero de gente es el unicoy 
principal fundamento de las Repiiblicas, y a que con mayor 
cuidado se debe atender para su conservaci6n y aumento ; aun- 
que muchas de las cosas que en esta ley se disponen, se enca- 
minan & esto : deseando reparar la diminuci6n que se va sin- 
tiendo, y prevenir las cosas de donde ban procedido, y disponer 
las materias del gobierno y alivio de los vasallos de manera que 
se pueda esperar grande multiplicaci6n y aumento ; todavia por 
lo mucho que importara procurar por todos caminos que esto 
se consiga, habiendo considerado en los dem^s medios que pue- 
den ser convenientes k este fin, ordenamos y mandamos, que 
Ringuna persona, de cualquiera estado, calidad 6 condici6n que 
sea, pueda salir destos nuestros Reynos con su casa y familia sin 
licencia nuestra, so pena de perdimiento de los bienes que dexa- 
ren en ellos; y que las Justicias y ministros de los puertos, y 
otras cualesquiera los embarguen las personas y haciendas que 
Uevaren, y estencon mucho cuidado de saber si sale alguna, y 
de la execucion : y condenamos al que no guardare lo contenido 
en esta ley en privaci6n de oficio. " (VII. XXVI. 8.) 

(60) '* Los Franceses que han abandonado su patria, sin animo 
de regresar, pierden la calidad y los derechos de ciudadano 

** Pero siempre debe presumirse ese inimo, 4 menos que se 
ejecute algiin hecho que, contrario 4 tan fundada presunci6n, 
pruebe voluntadcierta de expatriarse. 

** Cualquier otro hecho no origina sino sospechas, que desa- 
parecen si el frances vuelve al reino, por largo que sea el tiempo 
que haya permanecido en naci6n extranjera; pero si en ella hu- 
biere muerto, la sospecha es nxas fundada. 

'* El matrimonio que en otra naci6n hubiere contraido, no 
origina tampoco sino sospechas ; pero no podria ponerse en duda 
su intenci6n de expatriarse, si hubiese establecido el centre de 
sus negocios en nacion extranjera, si en ella hubiese aceptac ) 
empleo 6 beneficio, y sobre todo si se hubiera naturalizad : 
porque nadie puede obtener carta de naturaleza, sin admil ' 
la calidad de silbdito del principe a quien ella se pide. " (P< • 
thier. Des Personnes. 62.) 
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m 
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En la primera se perdm la nacionalidad : 
P. Por la naturalizaci6n en olro Estado : 
2"*. Por aceptar, sin la respectiva autorizaci6n, empleo 
publico conferido por gobierno extranjero : 

3^- Por todo establecimiento oomercial en naci6n extran- 
jera sin animo de regreso. (61) 

4^. Por el matrimonio de una francesa con extran- 
jero. (62) 

ff. Por entrar al servicio militar en otro Estado, sin au- 
torizacion del Gobierno, 6 por afiliarse k una cprporacr6n 
militar extranjera. (63) 



(61) Perdent la quality de FranQais : 

V Le Frangais naturalist k T^tranger ou celui qui acquiert 
sur sa demande la nationality 6trang6re par Teffet de la loi. 

S'il est encore soumis aux obligations du service militaire 
pour rarm6e active, la naturalisation k T^tranger ne fera perdre 
la quality de Fran^ais que si elle a el6 autoris6e par le gouver- 
nement fran^ais. 

2^ Le Frangais qui a d^clin^ la nationality frangaise dans les 
cas pr6vus au paragraphe 4 de Tai^ticle 8 et aux articles 12 et 19. 

3** Le Frangais qui, ayant accepts des fonctions publiques con- 
ferees par un gouvernement stranger, les conserve nonobstant 
rinjonction du gouvernement frangais de les r^signer dans un 
delai d6termin6. 

4** Le FranQais qui, sans autorisation du Gouvernement, prend 
du service militaire k T^tranger, sans prejudice des lois p6nales 
contre le Frangais qui se soustrait aiix obligations de la loi mili- 
taire. (Art: 17 del Codigo de Napole6n.) 

(62) La femme franQaise qui Spouse un stranger suit la condi- 
tion de son mari, k moins que son mariage ne lui confere pas la 
nationalite de son mari, auquel cas elle reste Frangaise. Si son ma- 
riage est dissous par la mort du mari, ou le divorce, elle recouvre 
la quality de Frangaise, avec Tautorisation du Gouvernement, - 
pourvu qu'elle reside en France ou qu'elle y rentre, en declarant 
qu'elle veut s'y fixer. 

Dans re cas oil le mariage est dissous par la mort du mari, la 
quality de Frangais peut 6tre accord^e par le mfime decret de 
reintegration aux enfants mineurs, sur la demande de la m6re 
ou par un d6ftret ult6rieur, si la demande en est faite par le 
tuteur avec Tapprobation du conseil de famille. (Art. 19 del C6- 
■"'go de Napole6n.) 

(63) Le Fran^ais qui, sans Tautorisation du Gouvernement, 
endrait du service militaire k Tetranger, ne pourra rentrer en 
ranee qu'en vertu d-une permission accordee par decret, et re- - 
mvrer la quality de Fran^ais qu'en remplissant les conditions 
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En virtuxl de la ley expedida en* 1889,' lo§ franceses pier- 
den' la nacionalidad : (64) 

P. El que se naturaliza- en naci6n extranjera : 

2''.. Si habiendo* aceplado el francos empleo publico* con- 
ferido por gobierno extranjero, lo conserva no obstante 
que el gobierno de Francia ordene la diiliision : *. 

3"*. El que sin autorizaci6n del gobierno entra al servicio 
militar en naci6n extranjera. 

48. " Se pierde' la ciudadania '% dice el art; 9*" de la 
Coristitucidn de Chile : 

P. '' Por condena d pena aflictiva 6 infamante : 

2^ '' Porquiebrafraudulenta : 

3**. " Por naturalizacion en pais extranjero : 

4\ '' Por admitir e.mpleos, fUncienes 6 pensi6ne^ de Go- 
bierno extranjero, sin especial permiso del congreso. " 

Evidente es que en los casos previstos por este articulo . 
se pierde, no la nacionalidad^ sino la ciudadania 6 los 
derechos.politicos; pues habi6ndose determinado* ne el 
art. 5*" (II. 22) quienes son chilenos, en el 7% qui6nes cixida- 

• danos Qctivos con derecho de sufragio^ (65) ne-erS"* los 
casos en que se ' suspende' la calidad de ciudadano ac- 

tivo ; (66) no puede revocarse • a duda que segiiri el tenor 

— • • 

imposees en France k T^tranger pour obtenir la naturalisation 
ordinaire. (Art. 21 del Codigo de Napole6n.) 

(64^ V6ase el art. 17 de Ig^ley copiada en la nota 23. 

(65) Son ciudadanos actives con derecho de swfragipjos-chile- 
nos qile hwbieren cumplido veintiun aiios de edad, que sepan . 
leery escribiryesten.inscriptos en los registros electoralee del 
departamento. 

Estos registros seran piiblicos y durardn per el tiempo que 
.determine la ley. * • . • 

Las inscripciones serin continuas y no se suspenderan sino en 
el plazo que fije la ley. de elecciones. 

(66) '' Se suspende la calidad •de ciudadano active con dere- 
cho de sufragio : 

P. Por ineptitud fisica 6 moral que impida obrar libre y reflexi- 
' vamente : \ , ^ ' 

2°. Por la condici6n de sirviente dom^stico : • 
3^. Por hallarse procesado como reo de delito que merezca*pena,. 
aflictiva 6 infamante. ^ (a) 

(a) ** Las penas infamant^s han sido suprimidas por el Codi 

• Penal; -resp^cto de las aflictivas, V^ase el art. 37 del misn 
C6digo. " 
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Jiter^l y el contexto del- art. 9% 6ste se limita a enuijierar 
taxativamente los casos^n que se pierde, lo repetimos, Yio 
la nacionalidad^ sino la ciudddanial . • . ' 

Los niimeros P, 2"^ y 4** del art. 9^ sonconformes a los 
principios del Derecho internacional moderno, que no per- 
mite imponer penas que lleven consigo la p^rdida de la 
nacionalidad, hi menos extranar a los criminales para con- 
ducirlos a la frontera de Qtro Estada. (67) 

En cuanto a la naturalizaci6n en Estado extranjero, 
tampoco acarrea, segun la Constituci6n chilena, la p^rdida 
de la nacionalidad; pero ello es una ano'malia. Explfcase 
que cuando se expidio. la Gonstituci6n no se hubiesen pre- 
visto los conflictos entre dos naciooalidades, porque en- 



(67) ** Toda naci6n est& pbligada" drecibir d'sus nacionales 
. expulsados por las autoridades extranjeras, o.enviados^ su 
patria; y no es licito que ningiin Estado conduzca los delincuentes ' 
hasta la "frontera de otro sin el • consentimiento - del segundo. " 
(Bluntschli; 368.) • 

• *^- En Roma y en Grecia ciertas penas ^carreaban percjida de 
la ciudadania. El deportado perdia la nacionalidad y quedaba, 
por decirlo asi, excomulgado, . Tal praqtica no puede compreji- 
derse.sino en sociedades.exclusivas, como lo eran las dela anti- 
guedad, donde la ciildadania concernia k la religion tanto como 
• al derecho, y donde los" ciudadanos tenian por barbaros a todos 
los individuoa pertenecientes ^ las-otras naciones.. ^Que casti^o * 
mas dure podia imponerse al . ciudadano romano que la interdic- 
ci6n del agua y del fuegO, que le igualaba a los extranjeros sin 
ningunMerecho en el Estado? Eji los Estados modernos, las 
reiaciones internacionales presentan otro caracter : los Estados 
formlan soberajaias .que gozau de jndependencia, y de identicos ^ 
derechos; son* absolutamente iguales, y no es licito que los de- * 
' lincuentes de una naci6n s'ean enviados al territorio.de Isis na- 
ciones vecinas para libertarse de ellos. Semejante prActica 
estuviera en abierta pugnSi con los preceptos de la comifas gen- 
tiuniy que se "funda en la'reciprocidad de los buenos oficios, y 
fuera del todo incompatible con la buena policia de nuestro pla- 
netar la cual iQteresa a todos los Estados. Para la eficaz repre- 
sion de los crimenes es necesario no s61o que los Estados vecinos ' 
r scan un lugar i donde se deporte & los malhechores, sino ade- 
: 4s que 6stos, si se evaden, sean entregados & la nacion en cuyo 
i rritorio se ba cometido el crimen,, para que en ella sean juz- 
i Ldos y cftstigados. ' FundadsL fue^pues, lareclamaci6nd^Ingla- 
! rra y de Suiza contra erenvio a su territorio de personas com- 
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tonces la expatriaci6n se efectuaba muy rara vez, y na 
eran tan frecuentes las relaciones entre los Estados sud- 
americanos y los europeos. Pero como la Constituci6n 
cbilena se ha reformado posteriormente, es incalificable la 
desidia de los legisladores, que. no dmtaron disposiciones 
expresas sobre materia tan importante como trascen- 
dental. 

49. El art. 9** de la actual Constituci6n ecuatoriana dice : 
" Los derechos de ciudadania se pierden : 
'' P Por entrar al servicio de naci6n enemiga; 
'' %^ Por naturalizarse en otra naci6n ; y 
" 3^ En los demds casos que determinen las leyes. " 
Y el art. 10 anade : '' El ecuatoriano qiie se naturali- 
zare en otra naci6n, recuperara los derechos de ciudada- 
nia si vuelve al Ecuador, y, renunciando la extranjera, 
declara la intenci6n de reasumir la ciudadania ecuato- 
riana "". ' • 
De estos dos articulos se deduce que en el Ecuador no 



prometidas en la comuna de Paris; y los Estados Unidos ban 
protestado energicamente contra la prActica de ciertas naciones, 
Dinamarca por ejemplo, que exportaba k los condenados para 
desocupar sus prisiones. Solo los criminales extranjeros pueden 
ser expulsados. Pero cada Estado debe custodlar 4 los nacio- 
nales delincuentes por muchos que sean. Luego, es inadmisible 
privarlos de la'nacionalidad para expulsarlos : no es licito eludir 
indirectamente las reglas de Derecho que de una manera directa 
no pueden violarse. " (Cogordan, chap.* V. § 1°. n. I. p. 285.) 

" Hoy no puede imponerse como pena la p^rdida de la nacio- 
nalidad; p6rdida que supone un hecho voluntario de la persona 
cuyo estado se modiflca. Poco conforme k los miramientos que 
los pueblos civilizados se debeh mutuamente/seria castigar a un 
subdito indigena, expulsdndole del suelo y de la comunidad de • 
su patria originaria, y despojdndole del derecho de ciudadania 
para enviarle A los Estados vecinos, los cuales, por su parte, no 
estAn obligados k recibir al desterrado ni menos k admitirle entre 
sus nacionales. La expatriaci6n nomine paena conduce al hei- 
mathlosatf que debe prevenirse por todos los esfuerzos de una 
legislaci6n acertada. Lo que el Estado puede hacer es impedir 
a todo trance que sus miembros sean peligrosos para el orden 
social, mediante la privacion de ciertos derechos, 6 imponiendoles 
penas criminales 6 civiles, que en ningiln caso consistan en la 
exclusion total del derecho de nacionalidad. '• (Weiss, h chap. XL 
t. III. p. 428.) 
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se pierde la nacionalidad en virtud de ninguna pena; y 
que, en cuanto 4 la naturalizaci6n en Estado extranjero, 
la Asamblea de 1897 incurri6 en la mds extrana confui- 
si6n entre la p^rdida de la nacionalidad y la de la ciu- 
dadania. 

El art. 7^ reconoce expresamente el derecho de natura- 
lizarse en naci6n extranjera; pero con restricciones muv 
impropias del espfritu liberal que debi6 animar d tal Asam- 
blea. " Ningun ecuatoriano '\ dice " aun cuando adquiera 
otra nacionalidad, podrd eximirse de los deberes que le 
imponen la Constitucion y las leyes mientras tenga do- . 
micilio en la Republica. '' Como se ve, la Constituci6n 
expedida por una sediciente Asamblea liberal pone cor- 
tapisas que tienen sabor al terruiio ingl6s. Si un eeuato- 
riano se naturaliza en Inglaterra 6 en los Estados Uni- 
dos, y vuelve a domiciliarse en el Ecuador, ipor qu6 se 
le impondrfan las obligaciones que tienen los nacionales 
ecuatorianos? Tanto mds an6mala es la disposici6n cuanto 
reconoce que el ecuatoriano, aunque tenga domicilio en 
la Republica, conserva la calidad de extranjero; y si la .. 
conserva, ipor qu6 se le coloca en situaci6n muy distinta 
de la de los demas extranj^ros? jPor aquel principio : Nemo- 
patriam exuere potest?, i Vuelve la Asamblea de 1897 d la 
6poca feudal? 

El art. 7° pugna, pues, con los principios que garan- 
tizan la libertad individual, y da margen d graves oon- 
flictos con naciones poderosas; los cuales deben evitar a 
todo trance las d^biles naciones sud-americanas. 

50. Ya hemes visto (II. 26) que en Inglaterra, tan aferrada 
a su common law^ se acept6 por mucho tiempo la regla 
de que en njngun case podria desatarse el vinculo {alle- 
giance) entre elsubdito y el soberano. Pero-cedleiido al ' 
fin aquella poderosa naci6n d las necesidades de'la 6poca, 
expidio ley, en 1870, reconociendo expresamente que los 
siibditos de la Gran Bretana que.se naturalizan en nacion 
extranjera quedan libres de aquel vinculo : " Any per- 
son '' (dice) " who by reason of his having been born 
mthin the dominions of her majesty is a natural-born 
ubject^ but who also at the time of his birth] became 
nder the law of any forcing state a subject of such 
tate^ and is still such subject; 
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" Any person who is born out of he}' majesty's domi- 
nions of a father being a British subject', 
- " May^ if of full age, and not an infant, lunatic, 
idiot or married woman, make a declaration of alle- 
giance. 

" And from and after the making nf such declara- 
tion shall cease to be a British subject. " {68) . .■ 

51. Estados Unidos. " Una importante modificaci6n de 

la antigua' ley de fidelidad ", dice Wharton,- (69) " se 

halla en el actual oasi,un4nime reconoclmiento del de- 

. recho de expatriaci6n. Por muchos afios la indisolubili- 

dad de la- nacionalidad nativa se reconoci6 por los tribur- 

Dales de los Estados Unidos asf como por los' de Europa. 

Si bien las dificultades qije de ello provienen se refleren 

mas al derecho internacional publico que al derecho in- 

ternacional privado; aun en lo que k ^ste ataiie los obs- 

 liiTMilos fueron de grande trascendencia. Hasta una 6poca 

no lejana se compelid a las personas t guardar tan estre> 

cha relaci6n con su patria de nacimiento, que aiin 

.-■ cuando la -expatriacidn fuese solemne y persistente, los 

nacionales quedabaa ligados por las, leyes personales de 

*su patria.' Continuaban sujetos k las contribuciones, 

eran culpados de traici6n, aunque hubieaen estado domi- 

ciliados en naci<in extranjera desde su infancia; y con 

extraiia contradicci6n, se arguia por los antiguos juris- 

, coRsultos que estos vinculos ligab&n i los hijos y d los 

nietos de los siibditos ingleses, que por dos genera- 

ciones habian -nacido y vivido en naci6ii extranjera. 

Es cierto que s61o hace pocos anos se declar6 judicial- 

mente en Inglaterra que el carActer nativo personal era 

indeleble, aun tratandose de determinar Ips limites de 



(68) " Cualquiera que por haber nacido en los Estados de 
S. M. es nacional de origen, pero que al tiempo de su naci- 
miento Ilegue k ser, segun- las leyes de otro Estado, sObdito de 
6ste, y todavia es tal siibdito; 

' ""Cualquiera que habiendo naciclo fuerade los Estados de su 
majestad de padre subdito britanico; 

" Puede,-.si es mayoi: de edad, y no demente, idigta 6 nu 
jer caaada, declarar que se naturaliza en otra naci6n ; 

" Y deade entgnces deja de ser subdito britinico. " 
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^* la propiedad 6 "def iAJitrim6nio 6 de'la legitimaci6n/ 
" En 1868, empero, el problema fue resuelto en los 
Estados Unidos por la ley de 27 de julio de 1868, la cual 
declara : ' Por cuanto jcI derechcrde expatriaci6n es na- 
tural y derecho inherente k todos los pueblos, indispen- 
sable para el goce de los derechos de vida y libertad, y 
para la con$ecuci6n de la felicidad; por cuanto el Go- 
bierno, reconociendo este principio, . ha recibido libre* 
mente los emigrantes de todas las naciones, 6 investfdo- 
les de los derechos'de ciudadanfa; por cuanto se reclama 
que tales ciudadanos americanos, con sus descendiefites, 
soa siibditos de otros Estados, y que deben fidelidad a 
sus gobiernos; y por cuanto es necesario para fa paz pii- 
• blica que la pretensi6n de fidelidad perpetua sea pronta 
y definitivamente desconocida; por tanto se resuelve que 
cualquiera declaraci6n, instrucci6n, parecer, orden 6 re- 

^ soluci6n,,de cualesquiera funcionarios del gobierno, que ' 
nieguen, restrinjan, modifiquen, 6 pongan en duda el 
derecho de expatriaci6n, serdn en adelante declaradas in- 

,, subsistentes, como contrarian A los principios fundamen- * 
tales de este Gobierno '. ". 

Como casi siempre es muy dificil la mesura y circuijs- 
pecci6n aun en lo litil, equitativp y-justo, los Estados 
*• Unidos Uevaron ese principio a la exageraci6n ; pues • en 
la misma ley se aiiadio : " Cuandoquiera que se haga* 
saber de una manera oficial al Presidentede los EstsCdos 
Unidos que algiin ciudadano de su naci6ii se halla arres- 
tado 6 detehido por un gobierno' extranjero, contravi- 
ni^ndose d lo resuelto en la ley sobrcf naturalizacidn,* 
alegandose que la de los Estados Unidos ho ha desatado 
los vinculos que le ligaban al soberano primitivo; 6 que 
algun.otro ciudadano esta arrestado 6 detenido,.y su li- 
bertad se difiere 6 rehusa; el Presidente puede suspender 
total 6 parcialmente las relaciones" con aquel gobierno, 
6 si no hubiere otro medio, puede arrestar y detener a 
cualquier subdito 6 ciudadano del Estado extranj[ero, 

. " i cepto d los embajadores 6 ministros publicos '\ 

Phillimore '(70) censura, con raz6n, los t^rminos de 



70) " Esta singular represalia, & manera de las de Napo- 



52 ARTfCULO 56. 

esa ley, que declara la gUerra t los Estados'que aten-" 
taren contra cualquier ciudadano de la Uni6n Ameri- 
cana. 

§ V. 

Prueba de la naelonalidad (*) 

52. En dos casos es necesarlo rendir pruebas acerca de 
la naelonalidad : 

P Si un individuo alega que es nacional 6 extranjero, ya 
para ejercer^derechos civiles 6 politicos, ya para libertarse. 
de ciertas cargas : 

2" Cuando entre dos Estados se disputan la naelonali- 
dad de una persona. 

53. El que pretenda la naelonalidad chilena para el ejer- 
cicio de derechos civiles .6 politicos,.debe justificar que se 
halla en alguno de los casos determinados en el art. 5"* de 
la Constituci6n. (U. 22) 

EL nacimiento en'Chile se justificara por.mQdiode la resr 
pectiva parlida; y si 6stano constare en el respectivo re- 
gistro, serd admissible la prueba testimonial. 

Cuando el individuo sostenga que si bien ha nacido en 
lerritorio extranjero, su padre 6 madre son chilenos, de- 
bera probar dos hechos : 

P La filiaci6n; y 

2** La, naelonalidad de alguno de los padres. 

La filiaci6n debera justificarse conforme a las leyes vi- 
gentes cuando el nacimiento de la persona de cuya naelona- 
lidad se trata. Si esa persona hubiere nacido antes de 1857, 
la§ leyes espanolas son las que determinan si el hijo es legi- 



le6n I, de aprehender y aprisionar & los siibditos extranjeros 
inocentes, es una novedad en el Derecho publico moderno; y 
seria una declaraci6n de guerra contra el Estado A que el siib- 
dito pertenezca. '" (L CCCXXX. n. z.) 

(*) Zachariae. (A. R.) L § 69.— Demolombe. L 172.— Hue. I 
266 bis. — Baudry-Mcantinerie. I. 578-589. — Vincent et P6naud 
Nationality. 415-428.— Cogordan. chap. VIII. pig. 401-428.- 
Weiss. L chap. IV. pAg. 693-702.— Despagnet. 121. 
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limo 6 natural, y segun ellas aun el hijo meramente ilegi- 
timo podia probar fa maternidad aun por testigos. 

Pero los individuos nacidos cuando ya regfa el C6digo - 
civil no podrsiji, como ya lo hemos visto, (11. 22) alegar su 
calidad de chilenos nacidos en territorio extranjerb de • 
padre 6 madre nacionales de Chile, sino a ser hijos legi- 
timos, 6 naturales reconocidos 6 si su filiaciou constaraple- 
namente en alguno de los casds de que hablamos en el 
mismo n"* 2^. 

Probada lafiliacion deberd justificar&e la nacionalidad de 
los padres, esto es, como acabamos de verlo, que uno de 
los mismos se halFa en alguiio de los casos enumerados en 
el art. 5** de la Constitucion . 

Cuando el individuo alegue que es chileno conforme a 
los numeros 3"" 6 4"" del citado articulo, deberd presentar, ya 
la carta de naturaleza, ya erinstrumento del cual conste 
que el Congreso le confiri6 la respectiva gracia; y en estos 
dos casos no seria admisible la prueba testimonial. 

54. Si se tratare de la nacionalidad ecuatoriana, debeija 
probarse que la persona se halla en alguno de los casos 
puntualizados en el art. 6^ de la Constituci6n ; {it. 23) y serdn 
aplicables las mismas reglas que acabamos de determinar. 

55. La prueba de la nacionalidad presupone que hay 
"•acerca de ella controversia, y una autoridad que la 

decida. 

No hay en Chile ni en el Ecuador ley alguna que de- 
termine expresamente la autoridad que debe declarar si un 
individuo es nacional 6 extranjero. 

Cuando se trata de la nacionalidad para el ejercicio de 
derechos civiles, 6 para determinar los efectos que han sur- 
tido los actos 6 contratos, al juez que conoce en el litigio es 
d quien corresponde decidir sobre la nacionalidad puesta 
en tela de juicio. 

Si bien por regla general gozan en Sud-Am6rica los ex- 

tranjero* de los mismos derechos civiles que los nacionales, 

no dejan de presentarse casos de suma importancia en que, 

^^ntrovirti6ndose sobre los meros derechos civiles, es ne- 

jesario determinar si las personas son nacionales 6 extran- 

eras. Asi, por ejemplo, cuando se litiga sobre contratos 

jue, celebrgtdes en naci6n extranjera, deben cumplirse en 

hile, la validez de los mismos puede depender, conforme 
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al art. 15 del Codigo civil, de la nacionalidad chilena 6 • 
extranjera. (I. 250) . . ; " " ' * 

Si se controvierten los efectos que ha surtido un m^tri- 
monio celebradoen otra naci6n, 6ste puedejser asimismo 
. • vAlidcr 6 nulo, segun que lo hubieren contraido individuos 
chilenos 6 extranjeros. 

En todos 1q3 casos, lo repelimos, que se controvierta 
sobre la nacionalidad para" la declaraci6n de ciertos dere- • 
chos civiles, el juez que conoce^en el litigio es quien debe 
. declarar la calidad de nacional 6 de extranjero* 

Debe observarse sf que la sentencia sobre la nacionalidad 
no pasa en autoridad de cosa juzgada sino en cuanto d las 
■partes, <Jonforme a las reglas que hemos dado aL tratar 
de esta materia, (1. 30) y que si vuelve a ponerse en duda 
la nacionalidad en asuntos civiles, el juez li otra autoridad 
debojrd decidir sobre ella en virtud delas pruebas que se 
le suministren. - -^ 

56. A investigarse la nacionalidad para el ejercicio de 

Igs derechos politicos 6 para libertarse el individuo de las 

cargas inherentes a la nacionalidad, los fuhcionarios ad- 

' ministrativos son los que, en Chile y el Ecuador, deben 

decidir si el individuo es nacional- 6 extranjero. 

Si, por ejemplo, se trata del derecho de elegir, las jun- 
tas electorales serdn las que decidan si la persona puede** 

• •ejercerlo. 

A investigarse si un individuo es id6neo para un cargo 
publico, la ley determina qu6 autoridad es competente 
para decidir sobre la idoneidad. 

Tampbco en este caso surtiria efectos contra todos la deci- 
si6n de la autoridad que declarase a un individuo nacional 
6 extranjero. 'Asf, por ejemplo, si una municipalidad 
declara que un individuo no ha podido, como exWnjero, 
^erelegido para.concejal; pudiera controvertirse de nuevo 
sobre la nacionalidad de ese individuo, bien tratdndose, 
ante juez. competente, de los derecihos^ civiles que-iese indi- 

• . viduo puede ejercer en calidad de chileno 6 de ecuatoriano, 

bien de los derechos politicos del mismo individuo; el cual, 
d ser elegido, por ejemplo, para senador 6 diputado, pu- 
diera presentar ante la respectiva Camara las pruebas de 
su nacionalidad; yla misma Camara resolviBra si el indi- 
viduo es id6neo. 
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Pero como siempre debe decidirse sobre la nacionalidad 
del indi viduo^ con plenp coaocimiento de causa, juzgamos 
mas acertada la prdctica francesa, segun la cual los tri- 
bunrales civiles son los unicos competentes para decidir 
las controversias sobre la nacionalidad de las perso- 
nas. (71) . . • 



(71) ** Refiri6ndose la nacionalidad asial Derecho civil como 
8l Derecho pjiblico, puede preguntarse cudl es la'autorldad com-'- 
petente* para decidir las controversias que & ella atanen ; en una 
palabra para hacerla constar legalmente. ;, Ser^ el poder judicial 
6 el administrativo? En Francia la.jespuesta es f^cil; ^ues 
como las leyes que rigen la p^rdida y la adquisici6n de la nacio- 
nalidad francesa forman parte integrante del Cddigocrvil, al poder 
judicial incumbe interpretarlas y velar por su estricta aplica- 
ci6n. EF poder administrativo que, en otros E^tados, decide las 
controversias sobre el estatuto personal, no ejerce entre nosotros, 
a este respecto, sino las atribuciones que las leyes especiales le 
confieren taxativ^mente : tiene competencia, por ejemplo, para 
concedfer la naturalizacidn A los extranjeros, y el permiso de ex- 
patriaci6n previsto por el art. 17 del C6digo ; pero carecede atri- 
buciones para decidir sobre el estatuto personal de un individuo. 
En muchos cases, sin embargo, la administraci6n puede distin* 
^ir entre los franceses y los extranjeros, y k menudo extiende 
documentos que parece prueban la nacionalidad francesa de quien 
los 6btiene ; por ejemplo pasaportes 6 certificados de matricula en 
un consulado. Pero las resoluciones de la administracibn, los cer- 
tificados que confiere no tienen fuerza sino como informe, que no 
constituye prueba sino simple preeuncidn de la nacionalidad fran- 
cesa. Podrian, pues, ser impugnados ante los tribunales , cuya de- 
cision es la unica obligatoria. 

** Nadaes mAs razonable, porotra parte, que haber confiado 
86lo al poder judicial el conocimiento de las controversias tan difi- 
ciles 6 importantes que su^citan las leyes sobre nacionalidad. Los 
trAmites conducentes k las decisiones judiciales, la publicidad de 
la audiencia, los recursos, son garantias que en vano se buscaran • 
si el asunto pudiese decidirse sumariamente en laoficina deuna 
administracidnpublica. En fin, es natural que la papte de nuestra 
legislaci6n que presenta mayores dificultades, sea interpretadapor ' 
los hombres cuya ocupaci6n habitual es el estudio del Derecho. *' 
^Cogordan.-chap. VIII. § P. p. 461.) 
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s VI. 

Coii0ictos sobre la nacionalldad. (*) 

57. Segun ya lo hemos visto, (II, 13) cada Estado, en vir- 
tud de la soberania, puede dictar todas cuantas leyes de- 
terminen c6mo se adquiere y se pierde la nacionalidad ; y 
de' ahf proviene que son muy frecuentes los conflictos (72^ 
sobre la misma, y que deben fijarse reglas para dfrimir- 
los.. 

Estados hay que no atienden sino al tt/^ soli para con- 
ferlr la nacionalldad originaria, otros al iits sanguinis^ y 
algunos combinan los dos sistemas. Un individuopodria, 
pues, ser nacional de dos 6 mds Estados que se disputeti 
la nacionalidad del propio individuo. Por ejemplo, la Cons- 
tituci6n chilena declara que toda persona nacida en Chile 
es nacional del mismo Estado; y segun la Constituci6n del 



Laurent. I. 86. 95. 367.— (D. C. I.) III. 216. 250. 251.— 
Demolombe. I. 104. — Baudry-Lacantiuerie. 590-595. — ^Cogordan. 
chap. II. § 3. p. 37-70.— chap. III. § 8. p. 186-248.— Vincent et 
P6naud. Nationality. 380-414.— Despagnet. 122.— Fillet, p. 88- 
91.— Fiore. I. 327-330.— Calvo. 11. 535. 547-551.— Weiss. I. 
chap. II. t. V. s. III. IV. p. 262-277. t. VII. p. 677-692. 

(72) ** El haber doble legislacion sobre un punto tan impor- 
tante " (la nacionalidad) ** origina numerosos conflictos muy 
perjudiciales & los intereses de ambos continentes, y tanto m4s 
graves cuanto que su resoluci6n ataile & la esencia misma de la 
soberania de los Estados. " (Calvo. II.. § 547.) 

" Las reglas que determinan el cambio de nacionalidad pro- 
vienen de situaciones de variedad inflnita; expr6sanse en los 
diversos c6digos con f6rmulas diferentes, y por eso originaii 
innumerables conflictos, que en cada Estado acaso presentan ca- 
T&cter propio y fisonomia peculiar. '' (Weiss, chap. III. t. VII. 
p. 677.) 

** SAbese que los principios concernientes & la nacionalidad 
son muy diversos segun los Estados; sabese tambi^n que los 
conflictos sobre esta materia son en extreme graves, porque se 
trata de leyes de orden publico acerca de las cuales loa principios 
de nuestra ciencia, lo que podriamos llamar leyes conipeteyites, 
carecen de eficacia. " (Fillet. p4g. 88.) 
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Ecuador son ecuatorianos los que nacen de padre 6 madre 
ecuatorianos. • 

La soluci6n de los conflictos sobre la nacionalidad pre- 
senta dos casos : 

' P. Si disputdndose sobre dos nacionalidades, una de 
ellas es la del juez 6 tribunal que conoce en la controver- 
sia; y 

2". Cuandoun juez 6 tribunal de unatercera nacion va 
a decidir si un individuo es nacional de otro Estado. 

• 

En el primer caso los tribunales no aplican sino las 
leyes del Estado donde se suscitala controversia ; pueslas 
leyes sobre nacionalidad atanen al derecho internacional . 
publico, y, en cuaato a ellas, cada Estado. aplica las suyas, 
prescindiendo de las demds. (73) Asi, d las controversias 
en Chile sobre la nacionalidad de un individuo que ha- 
biendo nacido en esa naci6n de padres ecuatorianos, pre- 
tende que es ecuatoriano, se aplicara la Constituci6n chi- 
lena, que confiere la nacionalidad originaria a todo 
individuo que hubiere nacido en el Estado. 

Si un tercer Estado es el que conoce en la controversia 
sobre nacionalidad, -tambi^n se distinguen dos casos : 

P. Cuando la persona tiene domicilio en alguno de los 
Estados que se disputan la nacionalidad de esa persona ; y 

2*". Cuando ella no estd domiciliada en ninguna de las 
dos naciones. 



(73) Si la controversia se suscita ante el tribunal del Estado 
cuyo ciudadano pretende ser el individuo, tal tribunal no puede 
resolverla sino conforme 4 las leyes de su naci6n ; pues s61o la 
expedida por el soberano territorial puede obligar & los jueces 
cuando se trata de decidir si un individuo es nacional del Estado 
donde impera ese soberano. " (Fiore. I. 329.) 

** Admitese que cada Estado tiene el derecho incontestable 
de aplicar su ley propia & todas las controversias concernientes 
& la adquisici6n, la conservaci6n 6 la p6rdida de la nacionali- 
dad. " (Pillet. p4g. 88.) 

** A suscitarse conflictos entre dos nacionalidades, y una de 
ellas es precisamente la de los jueces que conocen en la contro- 
versia, 6stos deben atender exclusivamente & la ley en cuyo 
nombre administran justicia; pues toda ley sobre nacionalidad 
es de orden publico internacional. " (Weiss, chap. III. t. VII. 
pag. 677.) 
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' En el primer caso, ac6plase la regla de que el tercer 
EstjBido da la preferencia d las Ipyes del Estado donde la 
persona ha constituido domicilio; porque concurren asi 
las leyes sobre la nacionalidad como la voluntad- del indi- 
viduo manifestada tan claramente por el hecho de habdr 
establecido en «esa naci6n su domicilio. 

En el 'segUndo caso, hay discordia entre escritores tan 
eminenles como Pillel y Weiss. 

Pillet (74) sostiene que entonces el tribunal del tercer 
Estado debe inhibirse de falfar sobre la nacionalidad ; pero 
Weiss (75) afirma q^ie son aplicables las leyes de la liacion 



(74) ** Puede suceder que una persona originaria de un Estado . 
que acepta el ius solU pretenda ante nuestrds tribunales la na- 
cionalidad del lugar donde naci6, 6 viceversa. Gravisimes son 
entonces las dificultades que a nuestros jueces -se presentan, 
;j x6mo saldrAn de ellas? M. Weiss autoriza 4 nuestros jiieces 
•para aplicar los priacipios de la ley francesa. Esta manera de re- 
solver la dificultad recuerda k Alejanilro co^tando el.nudo Gor- 
diano: Ella es del todo arbitraria, y el juez no puede alegar 
ninguna raz6n para aplicar su ley nacional k una controversia. 
comprendida en el orden publico extranjero. 

" Por otra parte, las dos pr6tens)ones contradictorias ante el 
discutidasy se fundan en un misojo principio, y son igualmente 
•aceptables; no le queda al juez otro arbitrio que abstenerse de 
juzgar hasta que las partes se acuerden sobre tal controversia. 
Es uno de los casos en que se halla obligado d inhibirse; *' (pdg. 
90.91.) 

(75) ** Conviene indicar la ^olucion de los conflictos en caso 
que se suscit^n en el territorio y ante los tribunales de un Estado 
que notenga en el conflicto interes directo. 'Un individuo que 
nace en Venezuela y cuyo padre es italiano, reclama en Francia 
ciertos derechos provenientes de un tratado^n*re Francia 6 Italia, 
^Es admisible su pretension? En otros t6rminos, ;^se le tendra 
por venezolano aplicdndosele la Constitucion de Venezuela, que 

* se funda en el ius soli, 6 bien nuestros tribunales cteclarardn, 
que es italiano, aplicando la ley italiana que acepta el iiis san- 
guinis f La controversia es delicada. Parece que no hay raz6n 
para dar la preferencia d" una de las legislaciones en conflicto ; y, 
por otra parte, no esrtd comprometido el orden publico intema- 
cional, pues d Francia le importa poco que el interesado feea ve- 
nezolano 6 italiano, y el juez no estd obligado d la aplicaci6n de 

'laley francesa. * 

"En tal caso, d falta de otro criteriuin puede, d nuestro ver, 
aplicarse la ley del domicilio del individuo cuya nSicionalidad es " 
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que tenga instituciones analogas a las del Estado cuyos 
^tribunates conocen en el asunto. 

Nosolros aceptamos la regla de Weiss, bien porque es un 
principio admitido por la legislaci6n civil de casi todos 
los pueblos cultos que el juez no puede dejar de fallar a 
pretexto de oscuridad 6 falta de ley; bien porque esa re- 
gla es muy andloga a oira que yahemos visto (I. 242) so- 
^ bre la. aplicacion .de laa leyes extranjeras ; & Saber,* que 
* cuando el juez no puede cerciorarse de la ley extranjera, 
aplica^las leyes de su naci6n. 

Las controversias sobre nacionalidad son casi siempre 
accesorias de otras; pues la nacionalidad conduce k deter- 
minar el estado civil y la capacidad del individuo; y 6stos, 
a la validez 6 nulidad de los actos 6 contratos que 61 hu- 
biere ejecutado 6 celebrado. Luego, el juez Uamado a cono- 
cer en la litiS no podria inhibirse de intervenir en ella hasta 
que se resuelva sobre la nacionalidad, de la cual puede de- 
pender la decisioadel punto principalmente controvertido. 
En Chile y en las naciones que, como el" Ecuador y Co- 
lombia, han aceptado su legislaci6n civil, tienen menos 
importancia las controversias sobre la nacionalidad en 
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controvertida 6 dudosa. Luego, si esta domiciliado en el terri- 
toriode unode los Estados que se le disputan, los j ueces fran- 
ceses declararan que k este ultimo pertenece. En efecto, esta- 
bIeci6ndose 61 en el territorio, ha optado por una de las dos 
nacionalidades a que su nacimiento le llamaba, ^ y per eso 
misino manifiesta la' intencion de sustraerse a laotra. Lapre- 
sunci6n de voluntad en que se apoya la declaraci6n de 6sta no 
HBsiste a una manifestaci6n tan explicita. Pero si el individuo 
no estuviere domiciliado en ninguna de las dos' nacioYies que 
pretenden derecho sobre la person^, si el nativo en Venezuela 
de padres italianos tiene su principal establecimiento en Fran-* • 
cia, ^que nacionalidad la declararan nuestros tribunales? No 
se trata de declararle franc6s. El domiciUo no conflere nunca 
nacionalidad, no sirve sino para corroborar la presuncion que 
se desprende del origen, 6 para suplir, en los conflictos de inte- 
rns priyado'una ley nacioftal incierta. Entre dos nacionalidades 
riyaleSj^el juez deber^ decidirse por aquella cuya determinacion 
se aproxime m^s a las reglas admitidas por la ley francesa.' 
En el caso propuesto, la nacionalidad italiana, el ius sanguinis, 
obtendra la preferencia sobre la nacionalidad venezolaha 6 el 
his soli. " (Chap. 11. t. V. s. IV. pag. 272. 273.) 
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28. Las^corporaciones, fuhdaciones y asociaciohes, reco- 

nocidas por la ley y domiciliadas en Espana, gozaran de la 

nacioTialidad espanola, siempre que tengan el concepto de 

' personas jurfdicas con'&rreglo^ las*dispt)siciOnes del pre- 

sente C6digo. 

Las asociaciones demiciliadas en el extranjero tendran en 
Espana la consideraci6n y los derechos que determinen los 
tratados 6 leyes especiales. 

C. A. 33. Los extranjeros gozan de los mismos derechos 
que los indigenas cuando no sea necesaria la calidad dte 
ciudadano. El derecho de all?inagio se sujeta a la ley de 
"' la reciprocidad entre las naciones. 

COMENTARIO. ' * 
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- 58. Este articulo declara un principio importantisimo, 
que aceptado por casi todas las naciones de Sud-Am6rica, 
manifiestague ellas, ajenas a las rivalidades y al egoismo, 
juzgan'que si bien es'de todo puAto necesario establecer ' * 
diferencia entre los nacionales y los extranjeros en cuanto 
d los derechos politicos, los derechos civiles, que corres- 
ponden al hombre como tal, deben conceders^y garantizarse 
a todas las personas. 

59. De los c6digos europeos el unico en que se declara la 
• absoluta igualdad entre los nacionales y kJs extranjeros es 
el italiano; ^' El extranjero ",^ dice el art. 3, " puede gozar 
de todos los derechos clviles que-se conpeden al ciuda-« 
dano ". 

El C6digo italiano principio d regir en 1866; el chileno, 
en 1857, y sin embargo Laurent, (1) Fiore, (2) Weiss (3) 



(1) *^' Pisanelli, que estableoid en el Codigo italiano U igualdad^. 
entre el extranjero y el indigena, afirmaba que la ley italiana se 
difundiria por todo el mundo. La verdad es semejante al sol, y 
estd destinada k iluminar toda la tierra. Correspondia d Italia, 
la tierra del derecho, emprender en esa gloriosa iniciativa. Con- 
quistando ella su emancipaci6n fundada en la nacionalidad, ha 
enviado al mundo un nuevo rayo de la verdad eterna. Cuando 6ste 
haya dado la vuelta al globo se realizard un progre^o inmenso : ' 
no habra en la tierra extranjeros; en todos los pueblos los hom- 
bres serdn tratados como hermanos, y todos podrdn reclamar du 
ley nacional como garantia de los derechos y como expresion de 
su personalidad. Cuando la humanidad estaba en la cuna, excluia 
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afirman que el C6digo italiano declare por primera vez el 
principio de la absoluta igualdad, en cuanto d los derechos 
civiles, entrg el nacional y el extranjero. 

Es de sentir que los estudios sobre el derecho compai^ado 
sean todavia mero proyecto, y que aun los esGritores menos 
prevenidos contra las Repiiblicas de Sud-Am6rica no paren 
su consideraci6n en nuestnas'instituciones, y prescindan de 
ellasaiin cuando en suslibros parezca que se'refieren a las 
mismas. Las ven sin mirarlas, y hablan tan de paso* de 
todo cuanto concierne a nuestros Codigos, que pudiera juz- 
garse que teni^ndonos por bdrbaros 6 salvajes, no mere- 
cemos la tttenci6n de los grandes escritores europeos. (4) * 



m 

de todo derecho al extranjero ; a medida que se perfeccione, for- 
mard una gran familia, en cuyo seno reinaran la fraternidad y la 
igualdad. Si Italist es la primera que ha escrito en su Codigo esta 
ley santa, no olvidemos que la filosofia ha proclamado el niievo 
dogma, y que escuchando su voz lo declare la Asamblea Const!- 
tuyente. Conviene que la verdad no sea el privilegio de una raza 
6 de una nacion; todos los pueblos son llamados'd gozar de ella, 
y todos cooperan al trabajo de perfecci6n general. No excluya- 
mos ni d la antlgtiedad, porque 6sta 6s el origen de la filosofia, 
don del libre pensamiento que Grecia lego d Roma, y que Roma 
trasinitio almundo. " (D. C. I. II. 38.) 

(2) " Esta era una grande innovacion al derecho que preexiste 
*en toda Italiay al^ue regia en todas las demds naciones. " (I. 291 .) 

(3) *' La le^islacion italiana ha declaradopor primera yez, de 
Una manera hberal y absoluta, la igualdad entre el nacional y el 
extranjero en cuanto al goee de los derechos civiles. 

^* El ai*t. 3 del Ciddigo civil de 1865 asienta como principio que 
el extrapjero puede gozar de los derechos civiles conferidos d los 
nacionales. Si bien los derechos puramente politicos se le rehu- 
san razonablemente, y si su libertad individual estd sujeta, como 
en todos los pueblos, d diertas restricciones d que no lo estdn los 
italianos ; el extranjero reclama eficazmente en el territorio ita- 
liano no s6I(> los derechos piiblicos propiamente dichos, que soa 
los derechos del hombre, sine tambi^n todos los derechos priva- « 
dos, todos los derechos de familia, todo los derechos patrimonlales 
que la ley reconoce a los ciudadanos; puede establecer en Italia 
su domicilio, casarse, constifuir familia ; puede adquirir y posedr 
nmuebles; puede ser acreedory contraer ooligaciones de lamisma 
naneraque los regnicolas. " (II. chap. V. t. II. pig. 527.) 

(4)*Tanto menos excusable es el error de Weiss,* cuanto al ha- 
^lar de los derechos civiles que en Chile se conceden d los extran- 
3ros, dice : " Si el art. 14 del C6digo civil chileno sujeta d los 
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Imperecedera es la gloria de D. Andr6s Bello por haber 
sido el primero en proponer el principio, tan fecundo en 
resultados, de laabsoluta igualdad civil entre los nacionales 
y los extranjeros, y ningiin pueblo puede disputar a Chile 
. l?t palma de haber aceptado en su legislaci6n ese mismo 
principio, que todavia es hoy materia de extravagantes dis- 
cusiones entre los escritores europeos, que no pueden des- 
nudarse del egoismo y de la rivalidad.' 

60. Antes de estudiar todas las consecuencias que se de- 
duzcan del principio asentado en el art. 57 veamos las 
legislaciones que precedieron a la nuestra, y en especial la 
romana. 

En los primeros tiempos de la ciudad eterna, lejos de 
concederse al extranjero ningiin derecho, las leyes de las 
Doce Tablas le denominaban hostis (eiremigo), y declara- 
ban que contra 61 habia guerra perpetua. (5) 

61 . Pero habi^ndose aumentado en extremo el niimero 
de los extranjeros, fue necesario concederles los derechos 
civiles sin los cuales no podian vivir, y estableci6ronse las 
instituciones de la hospitalidad [hospitium) y la del patro- 
nato ( patronatus) . En los derechos civiles de los extran- 
jeros influyeron ademds los tratados que a menudo cele- 



extranjeros a la aplicacion de las leyes chilenas,.y aun a las mis- 
mas obligaciones que k los nacionales, el articulo 57 les concede 
sin ninguna condici6n de reciprocidad todos los derechos "que 
pertenecen a los indigenas : 4a ley, ' dice este articulo, 'no 
reconoce diferencia alguna entre el chileno y el extranjero, en 
cuanto k la adquisici6n y goce de los derechos civiles qye regla 
este C6digo'; y en cuanto A ellos no distingue entre el extranjero 
domiciliado, el extranjero transeunte, ni el extranjero que nunca 
ha llegado a Chile ; pues todos tienen derecho a los beneficios de • 
la ley. ''.(II. chap. V. t. II. p. 549.) 

(5) '* Adversus- hostem aeterna auctoritas. (Ley I. de la Tabla 
III.) ^ 

" Equidem illud etiam anrmadverto, quod qui proprio nomine 
perduellis esset, is hostis vocaretur, lenitate verbi tristitiam rei 
nlitigante. Hostis enimapud maiores nostros is dicebatur, quern 
nunc peregrinum dicimus. " (Ciceron. De Officiis. I. XII.) 

** El extranjero era incapaz de todo derecho civil, y siendo 
absolutamente desconocida la noci6n de los dBrechos natilrales 
que corresponden al hombre como tal, de hecho se le excluia de 
todo derecho. '' (Laurent. D. C. I. I. 18.) 
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braban los romanos con los pueblos a quienes imponian la 
ley. 

62. El hospitium era una convenci6n segiin la cual el 
peregrine que se hallaba en el territorio romano se ponia, 
per algiin tiempo, bajo la protecci6n de un ciudadano, que 
se obligaba & recibirle, honrarle, curarle en las enferme- 
dades, velar por sus intereses, defenderleen juicio. Esta 
convenci6n se formaba por el mero consentimiento de los 
interesados ; constaba ordinariamente en una tablilla {tes- 
sera) que se extendia por duplicado, y que se entregaba a 
las partes. *' El hospitium '\ dice Jhering, (6) " es muy 

diverso de nuestra hospitalidad moderna El objeto 

del hospitium no es efectivamente la acogida hospitalaria, 
aunque la comprenda como accesorio, sino la garantfa 
reciproca de la protecci6n del derecho- El hospes libertaba 
al hostis de las consecuencias de su posici6n de extranjero, 
poniendo el derecho del huesped bajo la proteccion del suyo 
propio, y sosteni^ndolo, como el suyo, ante la justicia. 
Contra el fraude y la deslealtad del hospes el derecho no 
concedfa ninguna protecci6n, porque el hostis carecia de 
derecho; pero las costumbres y la religi6n (7) le protegian 
eficazmente. La falta de protecci6n d favor del extranjero, 
y la ilimitada conftanza que 6ste habiapuesto en el hospes^ 
imprimian al abuso de la hospitalidad el caracter do uno de 
los crimenes mas infamantes y mas ignominiosos conocidos 
entre los antiguos. (8) 

63. Elpa/ronatoestablecia, no una relaci6n momentdnea, 
sino una muy durable de dependencia y detutela, analoga 
a la del hijo de familia. Entiendese que el cliente esta obli- 
gado a prestar servicios personales y d contribuir, en su 
respective caso, a la dote de las hijas del patrono, al rescate 
de la cautividad de los miembros de su familia, al pago de 
las multas, asi como a las expensas por las magistra- 



(6) I. § 19. pig. 233. 

(7) Ilium et parentis crediderim sui. 
Fregisse cervicem, et penetralia. 
Sparsisse nocturne cruore 

Hospitis : ille venena Colcha. " (Horacio. XL Ode XIII.) 

(8) Jupiter, hospitibus nam te dare iura loquuntur. 

(Virgil io. Eneida. I. 731.) 



T. II. 
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turas honorarias que al patrono se le habian conferido. 

El patrono se obligaba para con el extranjero su cliente 
d instruirle en el derecho, a represenlarle en juicio, a 
protegerle, en fin, en todas las circunslancias en que ne- 
cesitaba de su socorro, y tales obligaciones tenian una san- 
cion religiosa igual d la del hospitmm. (9) 

Si el cliente moria sin dejar sucesi6n, el patrono era su 
heredero. (10) 



(9) Patronus, si clienti fraudem fecerit, sacer esto. (Ley de las 
Doce Tablas.) 

(10) *' Cuando los clientes no ejercian profesi6n 6 no habian 
adquirido propiedad, los patronos les daban habitaci6n y dos fa- 
negas de tierra sembradias, no en propiedad, sino precaria- 
mente, y podian quitarselas d tener molivo de queja. Por lo 
demAs, aunque fuese may diversa la posici6n del cliente y la del 
patrono, 6ste le debia proteger paternal mente, socorrerle en case 
de necesidad, defenderle en juicio, instruirle en el derecho civil 
y religioso. Los clientes, por su parte, debian mostrarse al pa- 
trono afectuosos y obedientes, defenderle la honra, pagar las 
multas que se le imponian, contribuir con los miembros de la 
casa a soportar, en interns publico, las cargas y los deberes 
honorificos. Debian tambi^n contribuir para la dote de las hijas 
y pagar rescate, sea que el patrono mismo 6 los suyos cayesen 
prisioneros... 

** Si el cliente moria sin herederos, el patrono le sucedia, y ese 
derecho se conservo en cuanto d los libertines, respecto de los 
cuales la potestad del patrono se fundaba, d no dudarlo, en las 
prerrogativas generales del patrono. " (Niebuhr. IL p. 28.) 

'* El sistema exclusive del Estado y del derecho en sus ma- 
nifestaciones respecto a lo exterior, se extendi6 igualmente en 
lo interior, en cuanto d los que pretendian establecerse en el 
territorio del Estado, sin sujetarse d la gentilidad, Su con- 
dici6n era identica d la del hostis : asi como 6ste no podia, al 
principio, obtener la proteccion de las leyes sino de una manera 
indirecta por medio del hospitium, de la misma manera aqu611os 
no podian obtenerla sino poniendose, como clientes, bajo el pa- 
tronato de un ciudadano romano (applicatio). Pero si la rela- 
ciOn del hostis al hospes era una relacion de armonia, la del 
cliente al patrono lo era de subordinacion. En el hospitium la 
contra-prestaci6n consistia en la reciprocidad de protecci6n; 1? 
clientela al contrario creaba una obligacion de servir. La depen 
dencia que establecia esa relaci6n se halla claramente enunciadj 
con las dos expresiones patronus y cliens (a). La primera d< 

(a) De cluerey oir, obedecer. 



i 
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'^ El patronato, al principio individual, " dice Lau- 
rent, (11) '*, se extendi6 a ciudades y pueblos extranjeros. 
Ciceron era patrono de Cicilia, Caton, de la isla de Chipre, 
los Flavios, defensores de los Alobroges, los Claudios, de 
Ids Lacedemonios, " 

64. Los tratados entre los Romanos y los pueblos d 
quienes vencian establecieron tambi6n los derechos civiles 
de que podian gozar los extranjeros. Para dirimir las 
controversias provenientes de esta especie de derecho inter- 
nacional privado, se establecieron desde muy antiguo los 
recuper adores . (12) 



estas palabras la presenta como imitacidn de la patria potestad, 
y la lengua exprime flelmente su natureleza especial per medio de 
esa designaci6n. Como el hijo, el cliente carece de derechos 
contra el que hace de padre; juridicamente uno y otro estan 
sometidos ^ su potestad. Solo las costumbres y la religion los 
deflenden contra los abuses de la misma. Una ley, que se atri- 
buye A R6mulo, declaraba fuera de la ley al patrono que habia 
enganado k su cliente. En la escala de los deberes que Gelio 
nos ha conservado, los deberes para con el cliente ocupan un 
lugar distinguido. "" (b). (Jhering. I. § 19.) 

(11) D. C. L L 93. 

(12) *' Asi como la paz no existia sino en virtud de un tra- 
taao, asi tambi6n el extranjero adquiria en Roma el goce del de- 
recho civil solo en virtud de una convenci6n. De ordinario un 
mismo acto establecia la paz y cierta participacion en el derecho 
civil entre los pueblos vecinos. Tal fue la alianza entre Roma 
y la confederaci6n latina y ella es uno de los m4s antiguos monu- 
mentos del derecho internacional, publico y privado : merece, 
pues, un lugar en la historia : 

** Habrd paz entre los romanos y los latinos mientras esten 
en su lugar el cielo y la tierra. Ninguno de los dos pueblos 
invadird al otro, ninguno Uamard al extranjero ni le concedera 
paso para atacar 4 su aliado. Si uno de los pueblos es invadido, 
el otro le auxiliary con todas sus fuerzas. Distribuiranse entre 
ellos con igualdad el botin que en comiin hubieren conquistado. 
Las controversias entre particulares serin juzgadas en diez diaz, 
y en la naci6n donde el contrato se ha celebrado. Dionisio de 
Halicarnaso, que transcribe ese tratado, lo califica de isopolicia. 
ra alianza politica, mds bien que la concesion del derecho de 
ifragio y de admisibilidad k los cargos publicos. El tratado 

(b) Patrem primum^ deinde patronum proximum nomen 
ibere... neque clientes sine summa infamia deseri possunt. 
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65. Facil es comprender que estas instituciones no eran 
suficientes, cuando en raz6n de la conquista se aument6 
en extreme la extensi6n del imperio romano. La ley esta- 
bleci6 enlonces dos clases de personas : 

r. Los ciudadanos [cives) ; y 
2\ Los peregrinos. 

66. El derecho de ciudadania, propio de los civeSj en- 
cerraba tanto los derechos politicos como los derechos 
civiles. 

Los primeros consistian principalmente en el derecho de 
votar en los comicios {ins suffragium) y en la capacidad 
de desempenar los cargos piiblicos {ius honorum). 

En cuanto a los derechos civiles, lo que distingue esen- 
cialmente al ciudadano romano son los derechos de con7ii^ 
bium y de commercium. (a) 

Connubium designa la capacidad de contraer matri- 
monio romano, tanto absoluta como relativa, esto es, la 
capacidad del individuo en cuanto a todas las personas 6 
solamente respecto de algunas. Y como de tal matrimo- 



aseguraba k Ids latinos y los romanos el goce reciproco de los 
derechos civiles de propiedad y de matrimonio; lo cual mas tarda 
se llamo el commercium y el connubium. " (Laurent. D. C. I. 
L 94.) 

'* Roma habia celebrado con muchos pueblos tratados de amis- 
tad, de alianza 6 de comercio, cuyas estipulaciones, naturalmente 
muy varias, garantizaban casi siempre a los subditos de cada 
Estado las personas y las propiedades en el territorio del otro, 
y permitian en ese territorio las empresas comerciales. El 
foedus mas celebre es aquel que Servio ajust6 con las ciudades 
latinas, y que, segiin Cuq, concedia favorablemente 4 cada uno 
de los contratantes el derecho de contraer matrimonio, de con- 
tratar con los otros y de comparecer en juicio. En estos pri- 
meros tratados se estipulaba ordinariamente una jurisdicci6n in- 
ternacional, la de los Recuper adores, para conocer en los litigios 
que, sobre asuntos privados, podrian suscitarse entre romanos 
y extranjeros. Tal uso se desprende claramente del siguiente 
pasaje de Festo : Reciperatio est, ut ait Gallus Aelius, cum inter 
populum et reges nationesque et civitates peregrinas lex con- 
venit, quomodo per reciperatores redderentur res reoiperentur- 
que resque privatas inter se persequantur. '* (Weiss. IL chap. L 
t. II. 24.) 

(a) Hemes traducido a Savigny. IL § LXIV. 
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nio se deriva la patria potestad, de 6sta el parentesco ro- 
mano, y del parentesco la antigua sucesi6n abintestato, 
compr^ndese la importancia de esa expresi6n t^cnica : el 
connubium^ concedido 6 denegado, se refiere en gran 
parte d la capacidad del individuo. 

El commercium^ en la acepci6n propia de la palabra, 
designa la capacidad de comprar y de vender, y en su 
acepcion t^cnica, la capacidad del contrato simb61ico Ua- 
mado mancipacion. La mancipaci6n es la forma mds an- 
tigua y mas usual de la enajenaci6n de los bienes, y d la 
mancipacion se refieren el dominio perfecto, la in iure 
CEssio, la usucapi6n y la reivindicaci6n rigurosa. Las con- 
secuencias remotas que se derivan de la mancipaci6n 
consisten en el derecho a las servidumbres , y 6stas se 
comprenden, como la propiedad, en el ius quiritium; la 
capacidad para ciertas obligaciones; (13) en fin la testa- 
MENTiFACTio, (14) que comprcudc la capacidad de otorgar 
testamento 6 codicilo, de ser instituido heredero, legatario 6 
fideicomisario, testigo en un acto de ultima voluntad. 

Asi, estas dos expresiones t^cnicas comprenden lo mds 
importante de la capacidad de derecho en general. Pero 
t^ngase presente una restricci6n esencialfsima. La capaci- 
dad reconocida 6 denegada en estos t6rminos & una per- 
sona, se refiere linicamente d las instituciones del tics 
civile^ y es extrana al ius gentium. Asf pues, la persona a 
quien se rehusa ei connubium puede muy bien tener ca- 
pacidad para el matrimonio segiin el ius gentium; de la 
misma maneraque la exclusion del commercium no acarrea 
la incapacidad del dominio segiin el ius gentium. 

67. Los peregrines carecen del connubium y del com- 
mercium. En este aspecto la clase de los peregrini es 
puramente negativa : compr6ndense en ella los que care- 



(13) '* Sed haec quidem verborum obligatio dari spondes? 
Spondeo, propria civium Romanorum est; ceterae vero juris gen- 
tium sunt, itaque inter omnes homines, sive cives Romanos sive 
peregrines, valent"... (Gayo. III. 93.) 

(14) Ut ecce peregrini poterant fideicommissa capere et fere 
haec fuit origo fideicommissorum : sed postea id prohibitum 
est; et nunc ex oratione divi Hadriani senatusconsuitum factum 
est, ut ea fideicommissa fisco vindicarentur. " (Gayo. II 285.) 
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cen de capacidad de derecho, principalmente los esclavos, 
y los individuos de las naciones que no tienen con el 
pueblo romano relaciones de amistad. Es susceptible, ade- 
mds, de un sentido positivo que, aplicado, es en extremo 
litil. Asi, se denoniina peregrini a todos los que no te- 
niendo la capacidad del ius civile^ tienen la del iu$ gen- 
tium^ y son reconocidos en tal cardcter por los tribunales 
romanos. 

Se comprendia, ademas, en la denominaci6n de pere- 
grini : 

P. Antes de Caracalla, los habitantes de casi todas las 
provincias, esto es, la mayor parte de los subditos del im- 
perio romano : (15) 

2^ Los nacionales de todos los Estados extranjeros que 
ten fan con los romanos relaciones de amistad : 

3^ Los romanos que a consecuencia de una pena (por 
ejemplo la deportaci6n) habian perdido el derecho de ciu- 
dadania : 

4°. Cierta clase de libertinos cuya inferioridad provenia 
de la manera como se habian manumitido [dedititiorum 
mimero) . 

Comiin d todos los habitantes de las provincias y d todos 
los extranjeros, la condici6n del peregrino se comprendia 



(15) '* Lapalabra peregrino es latina, y significa extranjero. 
La empleo para evitar confusion de ideas. El extranjero peregrino 
no es el extranjero enemigo. Este carece de derecho, mientras 
que el otro goza del derecho que le reconoce la ley de la conquista. 
En el lenguaje moderno, denominase extranjeros a los miembros 
de los Estados independientes, cuando se les contrapone k los 
nacionales 6 indigenas de otros Estados. No se puede dar este 
nombre a los peregrinos, porque estos, como subditos, formaban 
parte del Estado romano : eran extranjeros en cuanto no parti- 
cipaban de la ciudadania romana ni de los derechos de ella pro- 
venientes; pero gozaban de su derecho propio, y el continuo trato 
entre los peregrinos y los extranjeros, acab6 por asimilar el de- 
recho de unosy otros con el nombre de derecho de gentes. En 
ese orden de ideas, los verdaderos extranjeros eran los que eJ 
orgullo romano calificaba de barbaros, como los germanos, los 
orientales. Los romanos ignoraban la existencia de la mayor 
parte de esos pueblos, pues no conocian el norte de Europa, el 
Asia oriental ni la mayor parte de Africa. '' (Laurent. D. C. L, 
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en el derecho politico; aplicada d los condenados y a una 
clase de libertinos, era una anomalia especial 6 individual. 
Asi, pues, s61o en cuanto a estos liltimos la condici6n de 
peregrino tenia un cardcter degradante. 

La capacidad de los peregrini en el dominio del ius gen- 
Hum comprendia toda clase de hechos juridicos. Su 
matrimonio era verdadero matrimonio pero no iustum. 
(16) Su propiedad, como propiedad natural (m bonis) ^ 
era reconocida y protegida. Su capacidad se mani- 
festaba sobre todo en materia de obligaciones; pues sus 
obligaciones eran, como se podia suponer, no s61o natura- 
les sino civiles, esto es garantizadas por acciones. En 
cuanto a las obligaciones, es muy probable que esas reglas 
se establecieron cuando los romanos, que habian con- 
traido amistad con los pueblos vecinos, tuvieron con ellos 
relaciones diarias de comercio. Para comunicar d los pere- 
grini esa extension, se invento un derecho de ciudad ficti- 
cio y sus acciones se asemejaron, como actiones ficlitias^ a 
las de los ciudadanos romanos. (17) 



(16) ** Item, si civisRomana per errorem nupta sit peregrino, 
tanquam civi Romano, permittitur ei causam erroris probare, et 
ita filius quoque ejus et maritus ad civitatem Romanam perve- 
niunt, et aeque simul incipit filius in potestate patris esse. Idem 
juris est si peregrino tanquam Latino ex lege ^Elia Sentia nupta 
sit; nam et de hoc specialiter senatusconsulto cavetur. Idem ju- 
ris est aliquatenus, si ei qui dedititiorum numero est, tanquam 
civi Romano aut Latino e lege yElia Sentia nupta sit; nisi quod 
scilicet qui dedititiorum numero est, in sua conditione permanet ; 
et ideo filius, quamvis fiat civis Romanus, in potestatem patris 
non redigitur. " (Gayo. I. 68.) 

(17) " Item civitas Romana peregrino fingitur, si eo nomine 
agat aut cum eo agatur, quo^ nomine nostris legibus actio cons- 
tituta est, si modo iustum sit earn actionem etiam ad peregrinum 
extendi : veluti si furti agat peregrinus, aut cum eo agatur; nam 
si cum eo agatur, formula ita concipitur : judex esto. Si paret a 
DioneHermaei filio furtum factum esse L. TiTio, aut Si paret ope 

--ONSILIOVE DiOMS HeRMAEI FILII FURTUM FACTUM ESSE PATERAE 
REAE QUAM OB REM EUM, SI CIVIS ROMANUS ESSET, PRO FURE DAMNUM 

ciDERE oPORTERET ct rcliqua ; item si peregrinus furti agat, ci- 
'as ei Romana fingitur. Similiter si ex lege Aquilia pere- 
inus damni injuriae agat aut cum eo agatur, ficta civitate Ro- 
ana indicium datur. '' (Gayo IV. 37.) 
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68. Despu6s se formul6 otra distinci6n : todos los hom- 
bres son : 6 cives, 6 latini, (18} 6 peregrini; la cual admite 
una clase intermedia entre las dos antiguas. H6 aqui, en 
cuanto d la incapacidad, las consecuencias prdcticas de esta 
innovaci6n : no se modifico el estado de los cives ni el de 
los peregrini; pero los latini recibieron un semi derecho 
de ciudadania, el commercium sin el connubium, Perte- 
necian, pues, a la primera clase en cuanto A la capacidad 
del commercium; A la segunda, par la incapacidad del 
connubium. (19) 

i C6mo y en qu6 epoca se admiti6 la clase intermedia 
que pusoen olvido laclasiflcacion primitiva, reemplazada 
por la nueva? Sobre esto no hay ninguna prueba directa, 
y los autores modernos no estdn conformes. Durante el 
largo iapso transcurrido desde la fundaci6n de Roma hasta 



> 



(IS) " Latim seu Socii Latini nominis erant antiquissimis 
temporibus Latii incolae, faederati Populi Romani. 

" Hoc ius Latii postea multiB civitatibus etcoloniis extra La- 
tium, imo etiam extra Italiam concessum est 

" Ius Latii in eo consistebat ut quorumdamiurium cumCivibus 
Romaniscominunionem haberent; nimirum quorumdam Sacro- 
rum, Latinarumferiarum, Mancipationis, Nexils, &. Certismodis 
ad Civitatem Romanam pervenire poterant : puta si atirpera domi 
reiiquissent; magistratu in sua patria functi essent, &. 

" Praecipuum autem Sociorum Latini nominis ius erat quod 
BUis Legibua viverent; suisque parerent Magi strati bus, non vero 
Magistratibua Romania : caelerum Romania tributa et vectigalia 
pendebant, et tempore belli copias militum auxiliares railtere 
tenebantur. " (Pothier. D. L p. 15. n. XXI.) 

(19) " Adeo autem hoc ita est, ut si civi Romano Latina nupta 
ait, q'.'\ NAsciTUR, matris conditioni accedat; nam in lege Minicia 

Ql Il'l \l i'EREORINORUM NOMINECOMPREHENDUNTUR NON SOlum exteraC 

n;iti'!i.^ etgentes, sed etiam qui Latini nominantur; sed ad alios 
LuiiiiM-i pertinet, qui proprios populos, propriasque civitates 
liabol.M[il eterantperegrinorum numero. " (Gayo. 1.79.) 

iJiiMil ius quibusdam peregrinis civitatibus datum eat vel a 
popul'.t liomano vel asenatu vel aCaesare. Huius autem iuris duae 
sPEciKM su.\t; nam aut maiua est Latium aut minus : maius La- 
tium, cum et hi qui decuriones leguntur et ei qui honorem ali- 
quem aut magistratum gerunt, civitatem Romanam consequuu 
lur: minus Latium est cum hi tantum qui magistratum vei 
hoiirirtiii gerunt, ad civitatem Romanam perveniuot. Idquecom 
pluriijus epistulisprincipum sigoiflcatur. " (Gayo. I. 96.) 
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que consolid6 su dominio en toda Italia, las relaciones, en 
cuantoal derecho, entre Roma y los Estados italianos fueron 
tan numerosas como variables. Asf, por ejemplo, la capa- 
cidad reconocida d los ciudadanos de la nacion latina era 
mas 6 menos extensa y dependia del bueno 6 mal 6xito de 
la guerra; y entre el derecho de ciudad y el estado de pe- 
regrino hubo infinidad de grados intermedios, no suscep- 
tibles de referirse d una regla determinada 6 estable. Poco 
despu^s de la guerra social, esa distinci6n se extingui6 en 
la antigua Italia, esto es, exceptuada Lombardia, llamada 
a la sazon Gallia cisalpina, y el derecho de ciudad se ex- 
tendi6 al principio d la naci6n latina y mas tarde a los otros 
pueblos italianos. Desde entonces el nombre de latino de- 
sign6 el origen nacional, mas no cierta capacidad de de- 
recho. 

Hacia la misma epoca mientras el sur de Lombardia 
{Gallia cispadana) recibfa el derecho de ciudad, el norte 
[Gallia transpadana) experimentaba una organizaci6n 
nueva, en que la capacidad de derecho se determinaba 
segiin un principio enteramente distinto. Roma conferia 
d las ciudades traspadanas, sin enviar d ellas colonos, el 
derecho de colonias latinas, no cual se entendia en otro 
tiempo, sino muchomds restringido. Asi, sus habitantes 
tenian con los romanos el commercium sin el connu- 
bium; y los que en su ciudad natal ejercian una magis- 
tratura, tenian el derecho de ciudadania romana. En- 
tonces la palabra latinus tiene una significaci6n del todo 
juridica, independiente del origen 6 del domicilio; esta 
latinidad es la que los jurisconsultos cldsicos nos pre- 
sentan como una condici6n intermedia, como la segunda 
eategorfa asignada d los siibditos libres del Imperio , 
y cuyas diferencias abolio Jusliniano. La aplicaci6n pri- 
mitiva de este derecho ces6 en breve, porque las ciu- 
dades traspadanas obtuvieron el derecho de ciudadania 
romana, pero el nombre de latinus y las relaciones 
que expresa tuvieron otra aplicacion. Asi, Vespasiano 
confiri6 la latinidad d toda Espana; y antes de esa 6poca 
d la clase de los latini fueron agregados los libertines 
cuya manumision no podia, por varias causas, surtir la 
plenitud de sus efectos. 

La distinci6n entre ciudadanos, latinos y peregrinos. 
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perdio casi toda su importancia desde que Caracalla ex- 
pidio la constituci6n, llamada Anton ina, segiin la cual 
llegaron a ser ciudadanos romanos todos los siibditos 
del Imperio. (20) 

Discordes estan los escritores acerca de los efeclos que 
surtio la constitucion Antonina; pero parece lo mas cierto 
que ella no confirio el derecho de ciudadania sino a los 
que entonces habitaban el Imperio romano, y que Cara- 
calla se propuso principalmente exigir una contribucion 
asf a los peregrines como d los ciudadanos. (21) 



(20) In orbe Romano qui sunt, ex Constitutione Imperatoris 
Antonini cives Romani effecti sunt. (D. I. V. 17.) 

(21) Una ley del Emperador Caracalla concedio el derecho 
de ciudadania k todos los subditos libres del Imperio. Pero 
esta Constituci6n no abolio las calidades de latino y de extran- 
jero; no se reflri6 sino a los que existian al tiempo de su 
publicaci6n. Parece, pues, que aun posteriormente habia la- 
tmif esto es, los que lo eran 4 consecuencia de la ley Junia 
Normana, y peregriniy los comprendidos en las disposiciones 
de la ley JEA\^ Sentia, 6 los que perdian el derecho de ciuda- 
dania por condena criminal, 6 en fm los habitantes de las 
provincias conquistadas posteriormente A esa ley, y los b^rba- 
ros mercenarios que Servian en los ej6rcitos. 

** Hay dudas sobre la extensi6n de la Constituci6n Antonina. 
^Aplicabase a todos los que habitaban el Imperio romano, y 
k los que vendrian a 61 a establecerse? Creo que no. Dion 
Casio nos delermin6 el motive que indujo k conferir el derecho 
de ciudadania a los habitantes del Imperio; propiisose Cara- 
calla extender a las provincias los impuestos que los ciudada- 
nos romanos estaban obligados k pagar. (a) Luego, el empe- 
rador se referia a los peregrines, esto es, los subditos de Roma, 
y ni pensaba en los b^rbaros. En el mismo sentido interpretd 
Justiniano la constituci6n Antonina; el cual dice que Antonino 
Pio (a quien atribuia la ley) concedio el derecho de ciudadania a 
los peregrines, siibditos del Imperio. Los extranjeros propia- 
mente dichos no aprovecharon, pues, de los beneficios de la 
constitucion imperial. Los escritores latinos, aunque ponderan 
esos beneficios, confiesan que los barbaros y los esclavos eran 
siempre extranjeros en la ciudad la linica en todo el universe. 

** La constitucion de Caracalla tuvo una consecuencia im- 
portante en cuanto concierne al derecho que regia k los ha- 
bitantes del Imperio. Habi^ndose extendido ella a todos los 

(a) Vease, en el primer tomo, la nota 110 del art. 14. 
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En fin Justiniano aboli6 absolutamente tal distincion, 
y segiin sus Codigos no habia en el Imperio romano sine 
hombres libres y esclavos. (22) 

69. Pero t6ngase presente que los romanos dividian 
los extranjeros en peregHnos y en bdrbaros. Daban 
esta ultima denominaci6n a los extranjeros con quienes 
no ten fan relaciones de amistad. Los bdrbaros carecen de 
todo derecho ; no gozan ni de los que oonftere el derecho 
de gentes; sus bienes son res nullius, y cualquiera puede 
apoderarse de ellospor ocupacion; (23) su sepulturamisnia, 
menos protegida que la delesclavo, no es resreligiosa^ (21) 
y puede ser violada impunemente. Una constitucion pro- 
mulgada en 670 por los Emperadores Valente y Valen- 
tiniano, Uego a, prohibir, &o pena de muerte, el n>atri- 
monio entre barbaros y romanos. (25) Segiin la energica 
.expresiOn de Ortolan, los barbaros, esto es, todos los que 
no tenian relaciones de amistad con los romanos, esta- 
ban privados de la civilizacion y de la geografia. 



ciudadanos, las era aplicable el derecho roraano;- y por tanto 
se extinf2:ui6 la diversidad de derecho en la inmensa domina' 
cion de Roma. Los escri tores del Imperio decian, con su len- 
'guaje declamatorio, que todo el mundo era romano, regido 
por una sola y misma ley. " (Laurent. D. C. L L 108. 109.) 

(22) Posteriormente a Caracalla, la gran divisi6n en ciu- 
dadanos, y extranjeros, habia perdido casi toda su importancia. 
.lustiniano,. abolilndola enteramente, termin6 por igualar los 
libertinos A los ingenues. En cl Derecho nuevo no hay sino 
hombres libres y esclavos. Todos los subditos libres del Im- 
perio tienen el derecho de ciudadania. (Maynz. I. 212.) 

(23) In pace quoque postliminium datum est; nam si cum 
gente aliqua neque amicitiam, neque hoepitium, neque foedus 
aniicitiae causa factum habemus, hi hostes quidem non sunt; 
quod autem ex aostro ad eos pervenit, illorum fit, et liber homo 
noster ab iis captus servus fit et eorum. Idemque est, si ab 
illis an nos aliquid perveniat; hoc quoque igitur casu postli- 
minium datum est. (D. XLIX. XV. 5. § 2.) 

(24) Locum, in quo servus. sepultus est, religiosum esse Aristo 
t (D. XI. VII. 2.) 

Sepulcra hostium religiosa nobis non sunt; ideoque lapides 
ide sublatos in quemlibet usum convertere possumus, non se- 
ulcri violati actio competit. (D. XLVII. XII. 4.) 

(25) C. Th. III. XIV. 1. • 
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70. Debemos ftjarnos bien en la esencia del Derecho 
de gentes, tal como lo entendian los romanos; pues mu- 
chos jurisconsultos, y en especial los franceses, preten- 
den que es aplicable ahora la distinci6n entre el Derecho 
civil y el Derecho de gentes, y que los extranjeros gozan 
en Francia de los derechos que del ultimo provienen, mas 
no de los derechos civiles sino en cuanto 6stos se hubie- 
ren asegurado per tratados. 

Como Roma tenfa para sf, insistimos en ello, un derecho 
civil exclusivo, denegdndolo absolutamente k los demds 
pueblos; y como acudlan k la ciudad eterna infinidad 
de peregrinos atrafdos por el lucre que reportaban del ejer- 
cicio de las artes mecanicas, despreciadas por los roma- 
nos, que no tenfan admiraci6n sino por el valor en los 
combates; el pretor, a quien las leyes encomendaban am- 
pliar y corregir el derecho civil, (26) establefci6 la dis- 
tinci<in entre las instituciones del derecho de gentes, pe- 
cuiiares k los peregrinos, y las del derecho civil, propias 
y exclusivas de los ciudadanos romanos. El derecho de 
gentes se concedia al peregrino como miembro de la 
humanidad; el derecho civil, lo repelimos, era inherente 
al ciudadano. 

" Cuando Roma hubo establecido relaciones con los pue- 
blos vecinos, " dice Savigny, (27) " los tribunales roma- 
nos se vieron compelidos a aplicar y por consecueneia 
conocer el derecho de esos pueblos; no solamente el de- 
recho peculiar a cada uno de ellos, sino el comiin a va- 
rias naciones. Mientras mas se extendi6 su dominaci6n, 
estas relaciones se multiplicaron, extendiose su cfrculo, 
y ^iijs.? comiucida naturalmente a la idea abstracta de 
un dereclio comun k los romanos y k todos los pueblos. 
Esa idea, empiricamente adquirida, no era rigorosamente 
verdadera, y los romanos mismos no se enganaban sobre 
el valor de su inducci6n. Primeramente, no conocian 



(-2('.i his pntorlum est, quod praetores Jntroduxerunt adiu- 
vandi, vel supplendi, vel corri^endi iuris civilis gratia, propter 
ulilitalem publicam; quod et honorarium dicitur, ad honorem 
practorum sic nominatum. {D. I. I. 7. § 1.) 

(27) I. % 2i. 
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todos los pueblos, y, ademas, no habian invesligado si 
cada uno de los principios del ius gentium era realmente 
admitido en todos los pueblos que conocian. Ese cardc- 
ter de generalidad relativa una vez admitido, debieron re- 
ferirse k su origen, y se vro que 61 consistia en la natu- 
y^alis ratio, esto es, en las ideas de derecho naturalmente 
cpmunes k todos los hombres, de donde se deducfa como 
consecuencia necesaria la inmutabilidad deese derecho. (28) 
Pero se contentaron con asentar ese origen como prin- 
cipio, sin deducir las consecuencias ni sujetar cada una 
de las reglas del itcs gentium d un examen rigoroso. 

''Ahora bien, si se compara el derecho nacional de los 
romanos oon el derecho general, se obtienen los siguientes 
resultados. Algunas instituciones y las reglas que se re- 
fieren a ellas, son comunes al ins gentium y al ius civile; 
tales son los contratos mas usuales, como la venta, arren- 
damiento, sociedad &. &; algunos delitos en cuanto acar- 
rean reparaci6n de danos; la tradicion como medio de 
adquirir la propiedad, y que, segiin el derecho civil, se 
aplicaba d la res non mancipi; en fin la esclavitud heredi- 
taria. Muchas mas instituciones pertenecian exclusiva- 
mente al derecho civil: en primer lugar, el matrimonio, 
que, aun en su forma mas libre, no era licito sino entre 
los ciudadanos romanos, y sujeto d condiciones rigorosa- 
mente determinadas ; la patria potestad, que servfade base 
a la agnaci6n ; la mayor parte de los medios de adquirir 
la propiedad, y los mas importantes, como la mancipa- 
cion, lausucapi6n; en cuanto a las obligaciones, la verbo- 
rum y literarum obligatio, los delitos como sujetos d penas 
positivas, en fin, el derecho de sucesi6n. La mayor parte 
de estas instituciones del derecho positivo se fundan, em- 
pero, en la naturaleza del hombre, y existen tambi6n en el 
derecho extrano, aunque bajo otra forma. Asi, cuando 
Roma hubo extendido sus relaciones con los otros pueblos. 



(28) Sed naturaJia quidem iure, quae apud omnes gentes per- 
aeque servantur, divina quadam providentia constituta, semper 
firma atque immutabilia permanent. Ea vero quae ipsa sibi 
quaeque civitas constituit, saepe mutari solent, vel tacito con- 
sensu populi, vel alia postea lege lata. (I. I. II. 11.) • 
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los tribunales romanos conocieron en 1ft prdctica las insli- 
tuciones del derecho general correspondiente A las institu- 
ciones del derecho civil. Admitieron, pues, un matrimo- 
nio segun el his gentium tan valido como el matrimonio 
civil, aunq«e privado d(? algunos de sus efectos. Parale- 
lamente a la agnaci6n admitieron una naturdlis cognatiOy 
y d la propiedad exiure Quiritium^ la propiedad in bonis \ 
a las f6rmulas rigorosas de la estipulacion [spondes spon- 
deo)^ formulas mds libres, accesiblesa los extranjeros. El 
derecho de sucesi6n, cuya naturaleza es absolutamente 
positiva, resisti6 mas d la influencia del derecho general, 
aunque d esa influencia debe referirse la extension progre- 
siva de la sucesi6n de los cognados. De lo que precede se 
deduce que no habia verdadera pugna entre el derecho na- 
cional y el derecho general [ius civile et ius gentium^ (29) 
porque mucho del primero se halla en el segundo, Por 
otra parte, esa oposici6n parcial debi<i disminuir aun a 
consecuencia de los tiempos; porque dos sistemas de dere- 
cho en roce incesante, aplicados por unos mismos jueces, 
tienden naturalmente d la asimilaci6n. 

" Asi se explica de una manera mds simple la identidad 
de dos expresiones, que em plea como sinonimas: ius gen- 
Hum, derecho comiin d todos los pueblos conocidos; ius 
naturale^ derecho fundado en la naturaleza del g^nero hu- 
mano. (30) Sin embargo de estas dos formas de una misma 



(29) Ius autem civile vel gentium ita dividitur. Ornnes po- 
puli, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim 
communi omnium hominum iure utuntur: nam quod quisque 
populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est civitatis; 
vocaturque ius civile, quasi ius propium ipsius civitatis. Quod, 
vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud 
omnes populos peraeque custoditur, vocaturque ius gentium quasi 
quo iure omnes gentes utuntur. Et populus itaque romanus 
partim suo proprio, partim comuni omnium hominum iureutitur. 
(I. I. II. I.) 

(30) Ius naturale est, quod natura omnia animalia docuit; 
nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium ani- 
malium, quae in terra, quae in mari nascuntur, avium quoque 
commune est. Hinc discendit maris atque feminae coniunctio, 
quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorurh procreatio, 
hinc educatio; videmus etenim cetera quoque animalia, feras 
etiam, istius iuris perrtia censeri. (D. I. I. I. § 3.) 
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idea, la primera debe considerarse predominante, porque 
seguQ la comprendian los romanos, el ius gentium^ asi 
como el iics civile, era un derecho positivo que en la his- 
toria tenia su origen y su desarrollo. A medida que el 
pueblo romano, asimildndose a los pueblos conquistados, 
perdia su individualidad, el ius gentium^ mas apropiado a 
la inmensa extensi6n del imperio y al nuevo estado de 
cosas, debi6 aumentar en importancia, como nos lo mani- 
fiesta la legislaci6n justiniana. Esa grande revolucion fue 
obra de la necesidad, y en su cumplimiento no hay arbi- 
trariedad ni prudencia, nada que censurar 6 alabar, sine 
que la acci6n lenta y silenciosa de esa necesidad fue apre- 
ciada con una exactitud hasta entonces sin ejemplo, y la 
letra del derecho puesta en armonia con su nuevo espiritu 
mas habilmente de lo que podia esperarse del siglo VI. 

" El mayor interns prdctico, entonces inherente a la 
oposici6n de los dos sistemas de derecho, consiste en que su 
aplicaci6n se referia al estado personal de los individuos. 
El derecho civil, propiamente dicho, no se habia formado 
sino para los ciudadanos romanos; despu6s se hicieron co- 
munes d los latinos algunas de sus instituciones; pero su 
goce fue siempre prohibido A los extranjeros ; mientras que 
el iics gentium se extendio a todos los hombres que tenian 
la capacidad de derecho. La misma distinci6n se reprodujo 
en cuanto a los inmuebles ; pues parte del derecho de las 
cosas se aplicaba exclusivamente, en Italia 6 en las pro- 
vincias, segiin que pertenecian al derecho civil (por ejem- 
plo la mancipacion, la usucapion), 6 al ius gentium (por 
ejemplo la tradicion ) 

"Debemos seiialar, por ultimo, una nueva relaci6n entre 
las dos especies de derechos quo acabamos de ver. Como 
el ius gentium formaba en Roma un sistema de derecho 
positivo de aplicacion practica, debi6 experimentar necesa- 
riamente la influencia de las instituciones del ius civile. 
Si, por ejemplo, el ius civile prohibia el matrimonio en 
cierto grado de parentesco, el ius gentium no lo habria 
permitido en Roma, aun cuando el derecho de los pueblos 
extranjeros hubiese reconocido su validez. De la misma 
manera, los contratos prohibidos por el ius civile^ como 
las deudas de juego 6 intereses usurarios, no originaban 
una naturalis obligatio. H6 aqui c6mo expresa Cicer6n 
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la acci6n del iits civile sobre el iits gentium : ' Atque etiam 
hoc imprimis, ut nostros mores legesque tuamur, quodam- 
modo naturali iuri prescriptum est'. Por lo demas, aun es 
innecesario advertir que esa acci6n del derecho civil se 
restringe d las reglas que tienen el caracter de absolutas/' 

La diferencia entre el derecho civil y el derecho de gen- 
tes, acarre6 tambi^n la de lajurisdiccion paraconocer en 
los respectivos litigios. Los concernientes al derecho 
civil eran sustanciados yresueltos porelpretor urbano; (31) 
los otros, por el prelor de los peregrines. (32) 

Insistimos en que actualmente es necesario determinar 
la esencia del iits gentium de los romanos ; pues ello nos 
conduce a resolver si son 6 no exactas las doctrinas de los 
jurisconsultos franceses ; los cuales sostienen que aun cuando 
los extranjeros no gozan en Francia sino de ciertos dere- 
chos civiles, si gozan de los que el iics gentium concede a 
todos los hombres. 

71. Las leyes espafiolas no trataron nunca con dureza a 
los extranjeros; pues les concedieron los derechos civiles, 
y en la Peninsula no se aclimat6 la odiosisima instituci6n 
del derecho de albinagio. (33) 



(31) Quumque Consules avocarentur bellis finitimis, neque 
esset, qui in civitate ius reddere posset, factum est, ut Praetor 
quoque crearetur; qui Urbanus appellatus est, quod in urbe ius 
redderet. (D. I. II. 2. § 27.) 

(32) Post aliquot deinde annos, non sufficiente eo Praetore, 
quod multa turba eliam peregrinorumincivitatem veniret, crea- 
tus est, et alius Praetor, qui peregrinus appellatus est ab eo, quod 
plerumque inter peregrines ius dicebat. (D. I. II. 2. § 28.) 

(33) Las tierras, e los lugares, en que vsan los mercadores a 
leuar sus mercadurias, son porende mas ricas, e mas abondadas, 
e mejor pobladas: e por esta razon deue plazer a todos con ellos. 
Onde mandamos, que todos los que vinieren a las ferias de nues- 
tros Reynos, tambien Cliristianos, como Judios, e moros, e otrosi 
los que vinieren en otra sazon qualquier a nuestro Senorio, ma- 
guer non vengan a ferias, que sean saluos, e seguros sus cuer- 
pos, e sus aueres, e sus mercadurias, e todas sus cosas, tambien 
en mar, como en tierra; en viniendo k nuestro Senorio, e estando, 
y en yendose de neustra tierra. E defendemos, que ninguno 
non sea osado, de les fazer fuer^a, nin tuerto, nin mal ninguno. 
E si por auentura alguno fiziese contra esto, robando alguno 
dellos lo que traxesse, o tomandogelo por fuerga; si el robo, o la 
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72. En las antiguas leyes francesas sobre la condici6n 
de los extranjeros dominaban dos principios : 



fuercja pudiere ser prouado, por prueuas, o por seaales ciertas, 
maguer el mercader non prouasse, quales eran las cosas que le 
robaroD, nin quantas: el Juez de aquel lugar, do acaesciesse el 
robo, deue rescebir la jura del, catando primeramente, que ome 
es, e que mercadurias suele vsar a traer. E esto catando, apre- 
ciando la quantia, sobre las cosas que le da la jura, deuele fazer 
entregar de los bienes de los robadores, todo quanto jurare que 
le robaron, con los dafios, e los menoscabos quel vinieron por 
razon de aquella fuerga quel fizieron; faziendo de los robadores 
aquella justicia, que el derecho manda. E si los robadores non 
pudieren ser fallados, nin los bienes dellos non cumplieren a 
fazer la emienda, el Concejo, o el Senor so cuyo Senorio es el 
iugar do fue fecho el robo, gelo deuen pechar de lo suyo. (P. V. 
VII. 4.) 

Permitimos que los extrangeros destos Reinos (como sean ca- 
tolicos y amigos de nuestra Corona), que quieran venir a ella a 
exercitar sus oficios y labores, lo puedan hacer : y mandamos, 
que exercitando actualmente algun oflcio 6 labor, y viviendo 
veinte leguas de la tierra adentro de los puertos, sean libres 
para siempre de la moneda forera, y por tiempo de seis afios de 
las alcabalas, y servicio ordinario y extraordinario ; y asimismo 
de las cargas concejiles en el Iugar donde vivieren; y que sean 
admitidos, como los demas vecinos del, 4 los pastes y demas co- 
modidades : y encargamos & las Justicias les acomoden de casas 
y tierras, si las hubieren menester. Y los demas extrangeros, 
aunque no sean oficiales ni laborantes, liabiendo vivido en este 
Reyno diez anos con casa poblada, y siendo casados con mugeres 
naturales d^l por tiempo de seis anos, sean admitidos & los 
oficios de Repiiblica, como no sean Corregidores, Gobernadores, 
Alcaldes mayores, Regidores, Alcaydes, Depositaries, Receptores, 
Escribanos de Ayuntamiento, Corredores, ni otros de Gobierno, 
porque en quanto i estos, y & los beneficios eclesiisticos dexamos 
en su fuerza y vigor lo dispuesto por nuestras leyes : y encarga- 
mos & las Justicias los acomoden en todo lo que se pudiere de 
casas y tierras para la labor, por el beneflcio que se considera de 
su asistencia con estas calidades. (N. R. VI. XL I.) 

Debe considerarse por vecino, en primer Iugar qualquier extran- 
gero que obtiene privilegio de naturaleza ; el que nace en estos 
Reynos ; el que en ellos se convierte a nuestra Santa Fe Cat61ica ; 
b1 que viviendo sobre si, establece su domicilio; el que pide y 
^btiene vecindad en algiin pueblo; el que se casa con muger na- 
ural de estos Reynos, y habita domicilio en ellos ; y si es la muger 
(Xtrangera, que casare con hombre natural, por el mismo hecho 
;e hace del fuero y domicilio de su marido; el que se arrayga 

T. II. 6 
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P Reconociase la diferencia entre el derecho civil y el 
derecho de gentes ; y 

2"" Estableci6se como instituci6n nacional necesaria el ab- 
surdo derecho de albinagio ; el cual consistid en que el fisco 
se apoderaba de la herencia que en el Estado dejaban los 
extranjeros. (34) 



comprando y adquiriendo bienes raices y posesiones ; el que siendo 
ofjcial viene a morar y exercer su oficio; y del mismo modo el 
que mora y exerce oficios mecanicos, 6 tiene tienda en que venda 
por menor ; el que tiene oficios de Concejo publicos, honorificos, 
6 cargos de qualquier g6nero que solo pueden usar los naturales; 
el que goza de los pastes y comodidades que son propios de los ve- 
cinos; el que mora diez anos con casa poblada en estos Rey- 
nos; y lo mismo en todos los demas cases en que conforme d 
Derecho comun, Reales ordenes y leyes adquiere naturalezao ve- 
cindad el extrangero, y que segun ellas estd obligado a las mismas 
cargas que los naturales ; por la legal y fundamental razon de 
comunicar de sus utilidades; siendo todos estos legitimamente na- 
turales, y estando obligados i contribuir como ellos, distingui^n- 
dose los transeuntes en la exoneracion de oficios concejiles, de- 
positarias, receptorias, tutelas, curadurias, custodia de panes, 
vifias, montes, hu6spedes, leva, milicias, y otras de igual cali- 
dad : flnalmente, que de la contribucion de alcabalas y cientos 
nadieest6 libre; y que solo los transeuntes lo esten de las demas 
cargas, pechos u servicios personales, con que se distinguen unos 
de otros ; debiendo declararse por comprehendidos todos aquellos 
en quienes concurran cualquierade las circunstancias que quedan 
expresadas. (N. R. VI. XL 3) 

EI extranjero, seatranseunte6domiciliado, puede disponer li- 
bremente de sus bienes por contrato entre vivos 6 por ultima 
voluntad, tanto en favor de extranjeros como de naturales; y si 
muriere sin testamento, no se conflscan los bienes de la heren- 
cia, sine que se entregan & sus herederos legitimes, aunque 
sean extranjeros : de modo que no existe en Espana el derecho 
que llaman de aubana 6 albinagio. (Escriche. Extranjero. VIII.) 

(34) '* Antes de examinar los derechos que son propios de los 
ciudadanos, y cuyo goce no pertenece a los extranjeros, deter- 
minemos la condicion que en el reino tenian antiguamente los 
extranjeros. 

** Parece que sedistinguiaentonces dosespecies de extranjeros, 
unos que se Uamaban forasteros {aubains) (a); eran aquellos que 



(a). No hay en castellano una palabra que traduzca exacta- 
mente la voz aubains. Bello y otros escritores traducen aubaine 
^OT albinagio. Aubain no significa meramente extranjero, sino 
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73. En agostode 1790.1a Asamblea Constituyente abolio 
el derecho de albinagioy el de detracci6n ; y en 1791 declare 



habran nacido en los Estados vecinos, y cuyo origen se podia 
conocer; otros que se Uamaban desconocidos (6paves), (b) los 
naturales de comarcas remotas. 

' ' Unos y otros eran tenidos en cierta manera como siervos ; 6 
a lo menQs su condici6n no diferia de la de los siervos. Estaban 
obligados a pagar una renta anual, m^s 6 menos cuantiosa, se- 
giin la costumbre de los lugares; no podian casarse con extran- 
jera, sin el consentimiento del Seiior ; si lo hacian sin su consen- 
timiento incurrian en multa. Aun cuarido lo hubiesen obtenido, 
debian pagar lacontribuci6n impuesta al matrimonio {formariage) 
que^rala mitad 6 el tercio de los bienes. No .podian testar smo 
hasta ciiico sueldos, ni tener otros herederos legitimos que sus 
hijos nacidos en el reino. Si no los tenian, los heredaba el Seiior. 

Si hoy la condici6n de los extrangeros es menos dura no es 



ei extranjero sujeto al derecho de albinagio. Juzgamos conve- 
niente citar dos autoridades decisivas : 

'* On appelle Aubaine, le droit en vertu duquel le souverain 
recueiile la succession d'un etranger qui meurt dans ses Etats 
sans y 6tre naturalist. 

** Ce droit consiste aussi, en France, a succeder k Tetranger 
naturalist, quand il n'a pas dispose de ses biens, ni par dona- 
tion entre-vifs, ni par testament, et qu'il ne laisse aucun heritier 
r^gnicole ou naturalist. 

* * Ce droit consiste encore ^ succeder au r^gnicole qui est sorti 
du royaume, et qui a renonc6 k sa patrie, en s'6tablissant dans 
un pays etranger. 

** Et Ton appelle AUBAiN, celui qui est sujet au droit d'AUBAiNE " 
(Merlin. Aubaine. ) 

** Aubaine. Succession aux biens d'un aubain, d'un stranger 
non naturalist. Droit d'aubaine, droit en vertu duquel le souve- 
rain recueiile la succession de T^tranger qui meurt dans ses Etats. 

** Aubain.. Etranger qui n'est pas naturalist et qui est sujet 
au droit d'aubaine ." (Littr6. Diet,) 

(b) La palabra epave se aplico a los extranjeros desconocidos 
porque ella significa, en su principal acepciOn, las cosas perdidas, 
cuyo dueilo se ignora. 

*' fipAVEs. Oh appelle ainsi les choses 6gar6es dont on ne con- 
nalt pas le proprietaire. " (Merlin.) 

• '* fipave. Terme de jurisprudence. Qui est ^gar6et dont onne 
ionnatt point le proprietaire. — Cheval 6paves. — Biens epave. — 
3hose perdue et non reclam6e dont la propri6t6 appartenait au 
leigneur haut justicier, et dont la propri6t6 appartient aujour- 
rhui k TEtat. " (Littr6. Diet) 
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que les extranjeros eran capaces para suceder abintestato, 
y recibir d cualquier tftulo y de cualquier modo. Estas 
disposiciones se insertaron en el tftulo VI de la Constitucion 
expedida en setiembre de 1791 y en el art. 355 de la Cons- 
tituci6n de 5 fructidor ano III. 



sin embargo igual & la de los ciudadanos; y est^n privados de 
algunos derechos deque ^stos gozan. Determinemos esas dife- 
rencias. 

'* 1*. Los extranjeros no pueden poseer un beneficio, tener 
oficio ni desempenar en el reino ningun empleo publico 

** 2*. El extranjero debe rendir la cauci6n iudicatum solvi; 
esto es, de cumplir las sentencias que contra ^1 se pronuncien, 
aunque tal caucidn no se exija d los ciudadanos 

'* 3\ Entre el regnicola y el extranjero hay adem4s la dife- 
rencia de que al uno se concede el beneficio de cesi6n de bienes, 
mas no al otro: 

'* 4*. La ordenanza de 1667, que aboli6 la prisidn por deudas 
en materia civil en cuanto & los ciudadanos, la dej6 subsistente 
respecto de los extranjeros, y con raz6n; porque este apremio 
riguroso es el unico medio que los acreedores pueden emplear 
contra los deudores extranjeros para compelerlos al pago, si se 
atiende & que 6stos no tienen ordinariamente en el reino bienes 
muebles ni raices, y A que pueden ocultar fdcilmente todos sus 
muebles: 

" 5\ Hay ciertos actos solemnes en que pueden ser testigos 
solo los regnicolas 

" 6*. Aunque los extranjeros pueden celebrar todos los con- 
tratos, y disponer entre vivos, & titulo gratuito u oneroso, de 
los bienes que tienen en Francia, no pueden sin embargo dis- 
poner por acto testamentario, de los bienes que tienen en Fran- 
cia en beneficio de extranjeros ni de regnicolas, Tampoco pue- 
den recibir nada por causa de muerte aunque scan capaces de 
donaciones entre vivos. Esta diferencia entre los actos entre 

vivos y los actos por causa de muerte se funda en lanaturaleza 

misma de los actos. 

** Los actos entre vivos son de derecho de gentes; los extran- 
jeros gozan de cuanto pertenece & ese derecho; y pueden por 
lo mismo ejecutar toda especie de actos entre vivos. La facul- 
tad de testar, activa y pasiva, es al contrario de derecho civil. 
Testamenti factio est iuris civilis. Los extranjeros no gozan 
de lo que es de derecho civil, y no deben tener esa facultad 6 
derecho 

7*. Los extranjeros no pueden transmitir abintestato la suce- 
si6n A sus parientes extranjeros 6 regnicolas ni recibir la suya* " 
(Pothier. Des Personnes. 48. 49.) 

** Hay otra especie de sucesi6n, que pertenece al rey, y es la 
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Pero la Asamblea Constituyente no expidi6 leyes ge- 
nerales sobre la condici6n juridica de los extranjeros. 

74. Segun lo hemos visto en las concordancias, el C6- 
digo de Napole6n encierra las siguientes disposiciones 
acerca de los extranjeros. 

Art. II. El extranjero gozard en Francia delos mismos 
derechos civiles que se conceden d los franceses por tra- 
tados con la naci6n d que el extranjero pertenece. 

Art. 13. El extranjero d quien se hubiere autorizado 
para establecer domicilio en Francia, gozard de todos los 
derechos civiles mientras resida en la naci6n. (35) 

Art. 14. El extranjero, aunque no resida en Francia, 
puede ser citado ante los tribunales franceses, para el cum- 
plimiento de las obligaciones que hubiere contrafdo en 



de Ids extranjeros, d quienes se denomina aubaitis, esto es, que 
I son de un Estado no sujeto al Rey, 6 d quienes nuestros reyes 

I no ban concedido la naturalizaci6n, come la ban coiu>edido d 

algunos Estados vecinos. EI derecho d la sucesidn del extran- 
jero que no estd naturalizado en Francia por carta que se llama 
de naturaleza, se funda no solamente en el derecho romano 
sine en el orden natural que distingue la sociedad de los bom- 
bres en diversos Estados, reinos 6 republicas, porque es una 
consecuencia natural de esta distinci6n que cada nacidn, cada 
Estado, regie por sus leyes propias lo que pueda obtener en la 
suce8i6n 6 en el comercio de los bienes que dependen de leyes 
arbitrarias, y que distinga la condici6n de los extranjeros de 
la de los nacionales natives. Asi, se excluye de los cargos pil- 
blicos d los extranjeros, porque no son miembros de la sociedad 
que compone la nacl6n, y esos cargos exigen fldelidad y afec- 
cion aJ principe y d las leyes del Estado ; lo cual no puede su- 
ponerse en un extranjero. Asi, ellos no suceden d nadie ni 
nadie les sucede, ni aiin sus mas proximos parientes, a fin de 
que los bienes del reino no se distraigan, y no pasen d los sub- 
ditos de los otros principes. " (Domat. p. 312.) 

(35) La ley de 1889 modifico el art. 13 en los siguientes 
t6rminos: 

L'6tranger qui aura 6t6 autoris6 par decret d fixer son domi- 
cile en France y jouira de tous les droits civils. 

L'eflet de Tautorisation cessera d Texpiration de cinq annexes 
si r^tranger ne demande pas la naturalisation, ou si la demande 
est rejel(^e. 

En cas de d^cfes avant la naturalisation, Tautorisation et le 
temps de stage qui a suivi profiteront d la femme et aux en- 
fants qui 6taient mineurs au moment du decret d'autorisation. 
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Franciad favor de un francos; y se le podrd compeler a 
presentarse ante los tribunales de Francia por las obliga- 
ciones que liubiere contrai'do en naci6n extranjera hacia 
franceses. 

El art. 11, como se ve, lejos de conceder a, los extran- 
jeros todos los derechos civiles, limita el goce de ellos a la 
reciprocidad diplomatica, esto es, tal goce no depende 
sino de los tratados entre Francia y la naci6n k que el 
extranjero pertenece. 

Si bien algunos de los eminentes jurisconsultos que for- 
maron el Codigo de Napole6n reconocieron que debfa ha- 
ber perfeeta igualdad entre el nacionaly el extranjero en 
cuanto a los derechos civiles, la mayor parte juzg6 que no 
era 6til hacer concesi6n alguna d los extranjeros ; porque 
la abolici6n del dereeho de albinagio, declarada por la 
Asamblea Constituyente, no habia surtido, segiindijeron, 
otro efecto que el de hacer participar A los extranjeros de 
las herencias acumuladas en Francia. (36) 



(36) Para que se comprenda bien el espiritu del art, U, de- 
bemos transcribir el discurso de Boulay. 

" Deapuds de haber reconocido el dereeho de los franceses y 
obviado laa principalea dificultades provenientea de esa calidad, 
pasemos A los extranjeros. 

" A(^ui se presentan problemas de alta importancia, no sfilo 
en'Io civil, sino tambi^n en io constitucional y politico. 

" ^Debe excluirse A los extranjeros de toda participacion en 
nuestros derechos civiles? ^Debe admitirseles indistintamente 
y sin restricciones? ^Debe conced^rselos con mesura y bajo 
ciertas condiciones. 

'■ Antes de proceder A la soluci6n de estos problemas, acaso 
convriiga fijar una rApida mirada sobre Io que la experiencia 
nos onseBa A este respecto. 

" I.'js romanos, k quienes no puede dejarde citarae cuando 
se tratadelegi8laci6n, tenian, en cuanto d los extranjeros, un 
sistenia del todo exclusive ; pues no los asociaban & sua derechos 
civiles ni & sus derechos politicos. Asi, el extranjero no podia 
I'ontratT en Roma matrimonio solemne ni con una romana ; no 
gozal>n de la patriapotestad; no teniael dereeho de suceder abin- 
test:ito, el de teatar ai el de recibir por testamento; no podia 
aprov.'.'har del beneficio de la prescripciin; debia acudird un 
juez e^^pccial, que en sus decisiones, no estaba obli^ado a aplicar 
las le>i.:s romanas; ni podia reclaraar el privilegio de la libertad. 
Le era necesario, para gozar de todos estos derechos, que, por 
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La 6poca en que se expidi6 el C6digo de Napole6ii no 
era en verdad la mas oportuna para proceder, no escu- 



una adopcion politica, se le hubiese concedido el derecho de 
ciudadania, y contado en el niimero de los ciudadanos romanos. 

" El sistema'de las republicas griegas no era menos exclusivo, 
y aun en Atenas el extranjero naturalizado no era elegible para 
ios principales empleos. 

" Con6cese el derecho de albinagio establecido generalmente 
en los Estados de Europa, derecho que fue ejercido rigurosamente 
durante tantos siglos: en los ultimos tiempos se mitigo algiln 
tanto: Francia en especial habia establecido excepciones k favor 
del comercio. Posteriormente a Luis XIV, la abolicion de ese 
derecho se habia estipulado entre algunos Estados vecinos ; pero 
reservandose un derecho de diez por ciento sobre las sucesiones, 
reserva conocida con el norabre de detraccion; y aun se habia 
estipulado la reciproca abolicion de tal derecho. 

" La Asamblea Constituyente fue mas liberal; abolio todo de- 
recho de albinagio, toda prohibici6n de suceder en cuanto a 
los extranjeros, abolici6n que fue general, sin restricciones, 
sin condicion de reciprocidad. 

** Se ve que tal sistema es diametralmente opuesto al de 
los romanos y que, en la materia, uno y otro son los dos ex- 
tremes. Ahora bien, fticil es comprender que ninguno es con- 
veniente. 

** Y ante todo, ^como podriamos adoptar el de una exclusion 
absoluta? Podria convenir ella a los Estados pequenos que qui- 
sieran y pudieran vivir en el aislamiento; podria conciliarse muy 
bien con la organizaci6n de las antiguas Repiiblicas, donde 
contribuia mucho k exaltar el orgullo nacional; pero fuera im- 
propio en los grandes Estados modernos. El comercio ha unido 
a todo el mundo, y principalmente a las naciones europeas; 
pero no s61o el comercio, sine las costumbres, los hAbitos, las 
transacciones piiblicas y privadas, han formado entre las mismas 
una especie de comunidad general. ^Como podria, pues, un 
Estado . aislarse de todos los dem^s, y en especial un Estado 
como Francia, cuyo suelo, industria y costumbres tienen 
tantos atractivos para los extranjeros; un Estado que, por su 
posicion, poblaci6n, actividad, valor, se destina a ser el cen- 
tro de los asuntos de Europa, y k darles siempre movimiento 
y direccion? ^No seria proceder contra sus intereses, y en cierta 
raanera contra la naturaleza, admitir una legislacion que fuese, 
en cuanto k los extranjeros, exclusiva y refractaria? Por otra 
parte, ^debe continuar el sistema, si bien opuesto, asimismo 
absolute, de la Asemblea Constituyente? Ese sistema le fue 
inspirado por designios filos6ficos : juzgaba ella que quitando 
lodas las barreras que nos separan de los otros pueblos, esti- 
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chando otros dictamenes que los de la justicia, d deter- 
minar la condici6n de los extranjeros ; antes al contrario 
las guerras suscitadas d causa de la revoluci6n francesa 
habian avivado el espiritu de rivalidad y egofsmo, y ma- 
nifestado que la abolicion del derecho de albinagio, aten- 
diendose exclusivamente a su lado practice, lejos de litil 
y provecliosa d la nacion, no habia siirtido otro efecto que 
el de cosechar amargas decepciones. Siendo casi siempre 



mularia a ^stos & quitar las que los separan de nosotros. Es- 
taba cierta ademas de que su sistema, en todo case, seria, no 
solo el mds hermoso, sino el mds iltil para la nacion. 

** Los resultados no han justificado empero tales esperanzas, 
porque desde entonces ninguna potencia ha abolido k nuestro 
favor el derecho de albinagiOj ni nos ha concedido ningiin be- 
neficio. Hay mis : lejos de que el sistema conduzca d determi- 
nar a ninguna potencia a imitarnos en la abolici6n de los de- 
rechos exclusivos, puede al contrario estimular d las que los 
habian abolido bajo condicion de reciprocidad, d restablecerlos 
contra nosotros. En efecto, no exigiendose de nuestra parte 
esa condicion, y pudiendo los extranjeros obtener entre nosotros 
los beneflcios del derecho civil sin concedernos ninguno, jno 
seria de temer que aprovechasen de esas dobles ventajas? Y 
entonces, lejos de realizarse ese hermoso sistema de fraterni- 
dad general, que tanto halagaba d la Asamblea Constituyente, 
sobrevendria un estado de cosas en que hubiera por una parte 
la mds extrema liberalidad, y por otro el mds extreme egoismo; 
en que Francia, siendo patrimonio de los otros pueblos asi 
como de los franceses, nuestras propiedades y nuestros dere- 
chos serian presa de los extranjeros. 

** Hubiera pues un calculo erroneo en conservar las leyes 
de la Asamblea C!onstituyente a favor de los extranjeros; y si 
debi6semos optar entre esas leyes y la legislacion romana, tal- 
vez mereceria ^sta la preferencia, como que es mds propia d 
encender en el corazon de los ciudadanos el amor de la patria. 
Pero lo mas acertado en esta materia es, d no dudarlo, volver 
al principio de la reciprocidad, cuyos beneflcios se habian co- 
nocido en los liltimos tiempos de la monarquia. Conceder, en 
Francia d los extranjeros los mismos derechos civiles que ellos 
nos conceden, es lo mas razonable, lo mas conforme d las sa- 
nas ideas politicas, al derecho de gentes y a la naturaleza. iQu6 
m^s propio para favorecer el desarrollo de las ideas filantr6pi- 
cas y fraternales que deberian unir a las naciones? 

** Nos decidimos, pues, por el principio de la reciprocidad, 
y lo aceptamos como regla general. '* (Locre. II. 220. 7-12.) 
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en extremo dificil mirar con serena imparcialidad la equi- 
dad y la justicia, cuando ellas estan renidas con los inte- 
reses pecuniarios, los redactores del C6digo de Napoleon 
volvieron d las anejas preocupaciones que antes de la re- 
volucion dominaban. De ahi el art. 11, anacronismo 
inexplicable para quien no conozca a ciencia cierta las 
circunstancias en que dict6 ese articulo lanacion que aca- 
baba de proclamar la igualdad entre los hombres. Lo 
sorprendente es que tal articulo subsista aiin, y que en 
vez de derogarlo reconoci^ndose que es de todo punto in- 
compatible con la civilizaci6n moderna y con el espiritu 
de fraternidad que reina hoy entre las naciones, se inven- 
ten sistemas para atenuar la dura condicidn legal de los 
extranjeros en la culta y hospitalaria Francia, 

75- Cuatro son los sistemas que dividen a los mds no- 
tables jurisconsultos franceses sobre la explicaci6n del 
mil veces mencionado art. 11. 

I*^. Por regla general se deniegand los extranjeros todos 
los derechos civiles, exceptudndose s61o aquellos que se 
les confieren expresamente, ya por las leyes, ya por tra- 
tados entre Francia y la naci6n a que el extranjero per- 
tenece : 

2^. El extranjero goza en Francia de todos los derechos 
civiles provenientes del ius gentium] mas no de los que ema- 
nan del derecho civil, sino cuando concurren los requi- 
sitos puntualizados en los arts. 11 y 13 del C6digo de 
Napoleon. Corresponde a los tribunales aplicar esta dis- 
tinci6n segiin las circunstancias : 

3^. Conc6dense en Francia al extranjero los mismos 
derechos civiles que d los franceses ; pero se excepcionan 
los que en virtud de ley expresa corresponden exclusiva- 
mente d los franceses, y que no pueden conferirse d los 
extranjeros sino en virtud de un tratado con Francia 
sobre la base de la reciprocidad : 

4''. El extranjero goza en Francia de todos los dere- 
chos que no se le niegan expresamente por la ley; y, en 
cuanto d los derechos que, en virtud de una disposici6n 
expresa, se han reservado solo d los franceses, el extran- 
jero no puede ejercerlos sino en virtud de tratado inter- 
nacional, 6 si ha obtenido autorizaci6n para establecer 
su domicilio en Francia. 
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76. El primer sislema, que es el de Demolombe, (37) 
se deduce del tenor literal del art. 11 del C6digo de Na- 
pole6n; y, por lo mismo, examiniindolo en su aspecto 
juridico, sin atender ni en lo mas minimo a las bdrba- 
ras consecuencias que del propio articulo se deducen, 
opinamos que tal sistema es el mds conforms d la cla- 
risima disposici6n de la ley. Como lo observamos al 
hablar de la interpretacion (I. 285), la mas esencial de 
todas las reglas a ella concernientes consiste en que si 
la ley es clara, el juez no puede desatender su tenor li- 
teral d pretexto de consultar su espiritu; y el tenor li- 
teral del articulo 11 es tan claro que deslumbrarfa A un 
ciego. Los extranjeros no gozan en Francia sino de los 
derechos civiles que se conceden d los franceses por tra- 
tados con el Estado cuyo nacional es el extranjero. 

77. El segundo sistema es aceptado por los mas no- 
tables jurisconsultos franceses, que lo fundan en las si- 
guientes razones : 

1". Antes del C6digo civil se distingui6 con toda clari- 
dad entre los derechos provenientes del ius gentium y los 
derechos concedidos s61o d los franceses : (38) 
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(37) " Juzgamoa que los extranjeros no pueden gozar en 
Francia de los derechos civiles, sino cuando estos derechos 
se les conceden 

" Notese ante todo que la concesi6n, que k nuestro ver es 
necesaria, puede provenir de dos causas : 

" 1*. De los tratados entre el gobiemo frances y la nacion A 
r]ut.' el extranjero pertenezca : 

■' 'J°. [)e las leyes francesas. 

*' r. De loa tratados : 

" El ixtranjero gozar<'i, en Francia, de los mlsmos derechos 
civiles que se concedan k los franceses por tratados con la 
nacion ii que el extranjero perlenece (Art. II) 

" 2^ Los derechos civiles pueden tambi6n concederse a loa 
(■.\tranjcro.s per las leyes francesas; y en ese sentido deben 
riitondLrse las palabras leyes poUticas, escritas en los articu- 
los 212:5 y 3128. 

" Ahora bien, A este respecto la concesi6n puede ser expresa 
i' tiicita" (I. 240-242.) 

(38) " La distincion en que se funda ese sistema se aceptaba 
generaliiienia en el ultimo periodo de la jurisprurlencia franceaa; 
y conforuu' A tal diatincion se concedia h los extranjeros la fa- 
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2*'. Los redactores del C6digo de Napoleon tambien dis- 
tinguieron los derechos naturales comunes d todos los 
hombres, de los derechos civiles que se conceden s61o d los 
nacionales; (39) y 



cultad de adquirir en Francia bienes muebles 6 inmuebles, de 
contratar a titulo oneroso, de dar 6 recibir dtitulo gratuito per 
actos entre vivos y de comparecer en juicio ; pero se les negaba, 
en general, la de trasmitir y suceder abintestate, y de dar 6 reci- 
bir per testamento. Este sistema se funda, pues, en la historia, 
y parece que debe admitirse hoy, a menos que 61 se oponga d 
nuestra nueva legislacidn. " (Zachariae. A. R. I. | 78.) 
(39) ** Algunos-filosofos juzgaban '\(decia Portalis) ** que los 
• derechos civiles no deben negarse & nadie, y que era menester 
formar asi una sola nacion de todas las naciones. Tal idea es 
generosa y magnanima, pero no es conforine al orden de las 
afecciones humanas; lascuales se debilitan difundiendose : nada 
significa la patria para el que tiene per patria el mundo : la hu- 
manidad y la justicia son vinculos generales de la sociedad 
universal de los hombres; pero hay ventajas especiales que cada 
sociedad debe conceder & sus miembros, que no son regladas por 
la naturaleza, y que no pueden ser comunes k otros sino por 
convenci6n. Trataremos a los extranjeros como ellos nos tratan 
4 nosotros ; el principio de la reciprocidad serd la medida 
de nuestra conducta y de nuestros miramientos. Pero hay de- 
rechos que no son prohibidos d los extranjeros; y esos derechos 
son todos los que pertenecen mds al derecho de gentes que al de- 
recho civil, y cuyo ejercicio no puede interrumpirse sin lastimar 
las relaciones queexisten entre los pueblos. '' (Locr6. 1. 330. 13.) 
•* Un Estado " (anadia el Tribune Simeon) ** no es otra cosa 
que la unidad de obediencia, de dominacion, de leyes y de patria, 
merced d la cual los ciudadanos participan de los efectos civiles 
del derecho de la nacion : los que constituyen esa unidad son 
los linicos que pueden reclamar los beneficios que de ella pro- 
vienen. Lo que caracteriza esencialmente el derecho civil, es el 
ser propio y peculiar d un pueblo, y no concederse a las otras 
naciones; no se les concede, porque los hombres ligados d nacion 
extranjera, ciudadanos 6siibditos en su patria, en otra no pue- 
den ser al* mismo tiempo ciudadanos. Sujetos d dominaci6n 
extranjera, obedecen a la ley civil de su patria, esto es, se rigen 
por el derecho peculiar d la naci6n de que son miembros : no 
T^ueden por consecuencia obedecer d otro derecho civil peculiar 
otra nacion. Siendo las sucesiones de derecho civil, porque la 
! jy es la que las defiere y la que permite disponer de ellas, la ca- 

i ►acidad de saceder es uno de los principales efectos del derecho 

1^ ivil propiam'ente dicho. 

' ** Al contrario, los efectos del derecho natural se extienden 
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. S\ Segiin las legislaciones modernas, el iits gentium, 
distinto del derecho civil, se amolda a las necesidades de 
todos los pueblos. (40) 



doquiera asi al extranjero como al ciudadano. Para gozar de 
alios no es necesario ser miembro de una naci6n mas bien que 
de olra; basta ser hombre. 

** Del derecho natural es de donde se derivan casi todos los 
contratos. Los particulares se obligan entre si, tanto en un 
mismo Estado como de un Estado & otro, por todas las con- 
venciones licitas que se ajustan reciprocamente. Si los extran- 
jeros no pueden reclamar los derechos provenientes de la ley 
civil, como de las sucesiones abintestate y testamentos, pueden, 
como cualquier ciudadano, ejercer los derechos que se despren- 
den de los contratos. Tal es el derecho general. Pueden, a 
menos que se expida una ley prohibitiva expresa, adquirir y po- 
seer bienes, permutarlos, venderlos, donarlos entre vivos; pero 
no pueden ni disponer ni suceder por causa de muerte. 

** En una palabra, el derecho civil propiamente dicho es el de 
cada ciudad 6 el de cada nacion. 

♦' El dei^echo civil general es el de todos los hombres civiliza- 
dos. " (Locr6. II. ^15. 8.) 

(40) *' Demolombe censura el sistema actual que acabamos 
de exponer, porque no es conforme a nuestras costumbres mo- 
dernas. A no dudarlo tal objeci6n seria fundada, si el derecho 
de gentes debiese ser para los franceses del siglo XIX, lo que 
era para los romanos sectaries del paganismo 6 para nuestros 
antecesores feudales. Pero no es asi como nosotros lo compren- 
demos; ni es asi como lo comprendieron los redactores del Co- 
digo. A nuestro parecer, el derecho de gentes no es un derecho 
estacionario, sino un derecho esencialmente progresivo. ;,No 
prueba la experiencia que las diferentes legislaciones civiles tiea- 
den incesantemente k asemejarse entre si, y, desde la promulga- 
ci6n del Codigo de Napole6n, ese trabajo de asimilaci6n no ha 
hecho manifiestos progresos? Previendo esto probablemente, a 
pesar de pedirlo el Tribunado, el Consejo de Estado no quiso 
deflnir los derechos civiles cuyo goce corresponderia a los 
franceses con exclusion de los extranjeros. "' (Zachariae. A. R. 
I. S 78.) 

'' Sin duda la distincion entre los derechos civiles y los dere- 
chos naturales es vaga y algiin tanto arbitraria, y parece dificil 
separarlos por medio de un criterio cierto. Pero la critica se di- 
rige al legislador y a la doctrina antigua adoptada por 6ste, y 
no al interprete. Talvez el legislador fue seducido por una 
distincion que, mudable por naturaleza, permitia que el derecho 
siguiese el progreso de las costumbres, llamando k los extran- 
jeros k participar mAs y mas latamente de los beneficios de nues- 
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78. Tales razones s61o manifiestan, a nuestro ver, que 
es muy dificil que los hombres, por ilustrados y eminentes 
que sean, dejen de respirar la atin6sfera moral 6 intelectual 
de la naci6n donde nacieron y se educaron. 

Recordemos que los romanos establecieron la diferencia 
entre el derecho de gentes y el derecho civil, porque asi 
lo exigia la constituci6n misma del Estado. Habia leyes 
civiles propias, exclusivas de los dudadanos romanos, y 
los extranjeros, que en ningiin caso participaban de ellas, 
no gozaban sino de los derechos reconocidos a todos los 
hombres por el iits gentium. Distinguianse, pues, dos le- 
gislaciones del todo diversas, una para los ciudadanos, la 
otra para los extranjeros, y esta ultima se aplicaba por un 
juez especial. Una misma instituci6n concerniente al de- 
recho de la familia 6 d las convenciones, se consideraba 
en dos aspectos del todo diversos : como instituci6n del 
derecho civil y como instituci6n del derecho de gentes, y 
segun el aspecto en que se consideraba surtfa tambi6n 
efectos diversos. Asi, por ejemplo, las nupcias eran pro- 
pias de los ciudadanos romanos, y todas las consecuen- 
cias que de ellas se deducfan, inherentes al derecho de 
connubiunij como la patria potestad, la agnaci6n, la su- 
cesi6n abintestato. 

Los peregrines podian contraer el matrimonio de dere- 
cho de gentes, que no surtia efectos civiles. Los juris- 
consultos franceses, preocupados todavia de esas reminis- 
cencias, si bien no distinguen el matrimonio mismo 
celebrado por franceses 6 por extranjeros, sf distinguen 
los efectos civiles ; pues afirman que el padre de familia 
extranjero no tiene el usufructo de los bienes del hijo, y 
que el matrimonio entre extranjeros, celebrado en Francia, 
no confiere a la mujer hipoteca tdcita en los bienes del 
marido. 



tras leyes. La tendencia 4 la uniform idad de las legislaciones 
de los diferentes Estados, su penetracidn reciproca, trabajan en 
efecto por disininuir el niimero de las instituciones puramente 
civiles de que se excluye el extranjero y por uniformar m4s y 
nds su posici6n juridica con la del nacional mismo. " (Baudry- 
x^acantinerie. I. 636.) 
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Notese tambi^n que tan extravagante leoria considera 
el mismo C6cligo de Napole6n como derecho civil y dere- 
cho de gentes, segiin que se aplique d los franceses 6 d 
los extranjeros; que si el iics gentium se reflere d los de- 
rechos comunes a todos los hombres y el it/5 civile & los 
derechos peculiares ' a los itidividuos de cada nacion, el 
juez carece de reglas fijas para determinar esos' derechos^^ 
y que, en materia tan importanle cortio trascendental, se 
, establece el despotismo de los jueces; los cuales no tienen 
otra regla que su arbitraria voluntad. 

Los principios de la ciencia no admiten ahora la distin- 
ci6n entre los derechos provenientes del ius gentium y los 
que el ius civile concede; pues el derecho civil de cada 
pueblo reconoce, crea y garantiza los derechos civiles, de- 
terminandolos en sus C6digos; y por lo mismo los dere- 
chos naturales reconocidos por la ley positiva, se ^onvier- 
ten necesariamente en derecho civil. De ahi que aun los 
escritores franceses (41) que han estudiado las doctrinasde 



(41) *' La doctrina distingue por lo general, y casi siempre la 
jurisprudencia, entre los derechos de gentes y los derechos civiles; 
los primeros reconocidos A todos los hombres sin distinci6n de 
nacionalidad, a causa de su carActer general, de donde proviene 
que los establezcan todas las legislaciones, porque corresponden 
al ejercicio de una facultad natural del hombre, como el derecho 
de casarse, de ser propietario, de contratar; los otros peculiares 
i la ley de un Estado, y que se conceden s61o d los nacionales. 
Para conceder el goce dfe estos liltimos a los extranjeros seria ne- 
cesario un tratado. Esa. doctrina se funda en la tradicion. En 
efecto, nuestros antiguos parlamentos habian establecido la dis- 
tincion romana del ius civile y del ins gentium. Ahora bien, 
segiin se dice, en el curso de los trabajos prepaYatorios se mani- 
fest6 muchas veces la intenci6n de que el mismo principlo sub- 
sistiera. N6tase, ademds, que el capitulo I. titulo I del Codigo 
civil tiene por epigrafe : Del goce de los derechos civiles, y que^ 
en ese capitulo, el art. 8 no concede ese goce sine a los franceses; 
al pasoque el art. 11 lo subordina, en cuanto a los extranjeros, a 
la reciprocidad dlplomdtica; y el art. 13 4 la autorizacion para 
establecer el domicilio en Francia: parece, pues, que la oposici6n 
es manifiesta entre la condici6n de los franceses y la de los extran 
jeros a este respecto. Dicese en fin que tratAndose en el capitul 
II de la privaci6n de los derechos civiles, no se reflere sino d lo 
franceses, por la razon decisiva de que los extranjeros no puedei 
ser privados del goce de lo que no les corresponde. 
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-ultos italianos, rechazan ya la distinci6n entre 
nua y el ius civile^ reconociendo que si ella era 
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uanto a la teoria, la interpretaci6n del art. 11, que aca- 
\ponerse, tiene el grave defecto de que se funda en una 
i« »a del im civile y del ius geniiuniy la cual carece de fun- 
it o. Explicable entre los romanos, A causa del caracter 
ivo de su legislaci6n, y de la falta de comunidad de dere- 
utre las naciones antiguas, esa distincion no tenia razon de 
. L uando los legistas la introdujeron en Francia. Hoy se halla 
•ontradicci6n con la acepcion moderna y perfectamente exacta 
le los derechos civiles 6 privados. Los derechos de ese g^nero 
liH son, en efecto, sino facultades del honibre, sancionadas y re- 
glamentadas por la ley en su ejercicio para la buena organiza- 
ci<'»n social. De ahi nace la consecuencia de que esos derechos 
deben ser reconocidos a todo hombre, prescindi6ndose de su na- 
cionalidad, a diferencia de los derechos politicos, los cuales su- 
ponen la agregacion k un cuerpo politico especial, esto es, a 
cierto Estado. Puede decirse, en una palabra, que no hay dere- 
chos civiles ; y no deben subsistir sino los derechos de gentes. 
Trdtase de justificar esta distincion y de sostener que no se opone 
a la idea moderna del derecho privado, porque desaparece poco a 
poco y sigue los progresos de las nuevas ideas; el ius civile pierde 
todos los dias terrene, en beneficio del derecho de gentes, que 
conduce 4 la extension progresiva del derecho civil que se au- 
menta sin cesar. Pero esta evoIuci6n del derecho de gentes, que 
conduce 4 la extincion del derecho civil tal como se entiende, es 
la prueba irrefragable de que es inexacta la distincion propuesta ; 
y en efecto si esa distinci6n se halla destinada 4 desaparecer con 
el desarrollo del derecho, proviene de que ella no es racional y la 
excluyen los principios cientificos. " (Despagnet.41.) 

*' Los escritores franceses han reproducido la antigua distiff* 
ciun entre los derechos civiles y los derechos de gentes, denotando 
con la primera denominacion los derechos que al ciudadano se 
conceden; y algunos sostiehen que segiin el C6digo francos, los 
extranjeros estdn excluidos del goce de los derechos creados ex- 
clusivamente para los ciudadanos. Pero, ^cuales son los dere- 
chos establecidos exclusivamente para los ciudadanos? Aqui co- 
mienza la confusi6n, que es inevitable, por cuanto falta el criterio 
juridico para resolver la cuesti6n de un modo cierlo y seguro. 
Dicese, por ejemplo, que el derecho a disponer de la propiedad 
debe considerarse como derecho de gentes, si se trata de disponer 
ediante un contrato, porque los contratos son de derecho do 
mtes, y como derecho civil, si se trata de disponer por testa- 
ento, pues tal modo de disponer de la propiedad se ha insti- 
lido por el Derecho civil. Con tal distinci6n se ha llegado ;i 
.agar en Francia & los extranjeros el derecho de suceder y el de 
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admisible segiin la legislacion romana, actualmente no 
pasa de un anacronismo. 

79. Talvez no sea inoportuno observar que el Derecho de 
gentes tal como lo enlienden la mayor parte de los juriscon- 
sultos franceses, es del todo diverso del Derecho interna- 
cional privado, 6 el conjunto de reglas que sirven para de- 
terminar qu6 ley, entre varias de distintas naciones, es la 
aplicable a la controversia judicial. (I. 228.) Cuando un liti- 
gio se decide segiin el Derecho internacional privado se 
aplica, no el Derecho de gentes, sino las respectivas leyes 
civiles de cada Estado. 

Phillimore (a), por ejemplo, llama lus gentium el De- 
recho internacional privado, para distinguirlo del lusirdei' 
gentes 6 Derecho internacional publico ; mas no porque pre- 
tenda que las con trover sias sobre convenciones ajustadas 
en un Estado extranjero se diriman por el lus gentium de 
los romanos. 



trasmitir la herencia, fund^ndose en que de ellos no pueden gozar 
sino bajo la condicion de reciprocidad estipulada per tratados 

'* Hoy ya es tiempo de que esta iniltii distinci6n desaparezca 
del campo de la ciencia. El hombre posee la facultad de ejecutar 
todo lo que es necesario para conseguir su fin social. Cada una 
de estas facultades constituye un derecho. En tanto que esta fa- 
cultad es garantizada s61o por la ley moral, forma para el hom- 
bre un derecho natural ; y cuando ella es reconocida, declarada y 
garantizada por la ley juridica 6 civil, constituye un derecho civil. 
Los derechos civiles del hombre no son, pues, otra cosa que las 
facultades reconocidas, declaradas y garantizadas por la ley po- 
sitiva y civil. La distinci6n de los derechos civiles y naturales 
del hombre, en derechos establecidos por el Derecho de gentes, y 
en derechos establecidos por el Derecho civil no tiene fundamento 
juridico, y por eso no puede servir para resolver sobre los dere- 
chos cuyo goce debe concederse A los extranjeros. 

" Par6cenos que la linica diferencia que puede hacerse consiste 
en que hay derechos cuya adquisici6n se reserva por expresa dis- 
posici6n de la ley al ciudadano, y en derechos que no habi^n- 
dose reservado por ninguna ley expresa d los ciudadanos, pueden 
adquirirse por cualquiera que ejecute el hecho de donde nazca, 
segiin la ley, la adquisicion del derecho. Es evidente que el 
goce de los derechos de la primera categoria debe reservarse a 
los ciudadanos, pues, en virtud de ley expresa, s61o ellos son 
h4biles y capaces para adquirirlos. '' (Fiore. L 293. 294.) 

(a) IV. S I. 
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80. Hue es quien principalmente patrocinael tercer sis- 
tema. (42) 
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(42) La tercera teoria concede i los extranjeros los mismos de- 
rechos civiles que i los franceses; no les rehusa sino ciertos de- 
rechos exclusivamente concedidos & los franceses por ley expresa. 
En ese sistema, la aptitud para los derechos civiles es la regla 
general y la inhabilidad forma excepci6n. S61o en cuanto d estos 
dos sistemas (el primero y el tercero) puede sostenerse una dis- 
cusi6n seria. 

'* Debe eliminarse el articulo 8 que, combinado con el articulo 
7, s61o significa que el goce de los derechos civiles es indepen- 
dientede la calidad de ciudadano, porque basta ser francos. 

** Cuando se redact6 el articulo 11, todos estaban de acuerdo en 
que era necesario, en general, conceder los derechos civiles i los 
extranjeros, exceptuindose ciertos derechos que serian gaje ex- 
clusive de los franceses ; pero que, aun en cuanto d esos derechos 
excepcionales, los extranjeros gozarian de ellos cuando los tra- 
tados concediesen & un francos los mismos derechos en la res- 
pectiva naci6n. Luego, el art. 11 se referla, no d todos los de- 
rechos civiles en general, sino s61o 4 los derechos que se 
reservaban exclusivamente a los franceses, y que los extranjeros 
no podrian adquirir sino por un tratado entre su gobierno y el 
gobiemo francos; pero hubiera sido necesario completar el art. 11 
por una enumeraci6n de esos derechos, yesto es lo que no se hizo. 

** H6 aqui lo que pas6. Cuando se present6 el proyecto al Tri- 
bunado, algunos de sus miembros observaron que seria absurdo 
declarar como principio que los extranjeros no tendrian en Francia 
ningiin derecho civil, y que, no obstante la generalidad de los 
tannines de la ley, no podia ser ese el pensamiento del proyecto. 
Por lo cual se pidi6 que la ley enumerase taxativamente cudles 
eran los derechos que se reservaban k los franceses, y cuyo goce 
no perteneceria i los extranjeros sino en virtud de la recipro- 
cidad diplomatica. Grenier respondi6 : Los derechos de cuyo 
goce se prive 4 los extranjeros se determinarin en los titulos que 
a tales derechos conciernen. No se omitirdn ciertamente cuando 
se trate de la facultad de testar, de la capacidad para suceder f)or 
testamento 6 abintestate... Pero en un articulo en que se trata solo 
del goce de los derechos civiles, esa enumeracion no es necesaria. 
Nada m&s claro, pues, que el sentido del art. 11 ; el cual se 
aplica solo d los derechos reservados d los franceses, y que no 
nueden corresponder d los extranjeros sino en virtud de la reci- 
Tocidad diplomatica. Luego, es exacto que la aptitud esla regla 
general, y la inhabilidad la excepcibn. 

'^ Esta demostraci6n se completa por la naturaleza del sistema 

ceptado por el C6digo. 

*' Si el C6digo hubiese aceptado la idea de que la inhabilidad 

T. II. 7 
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<j. Wtiiss invento el cuarto sistema, que puede consi- 
■tiu-stj como un t^rmino medio entre el segundo y el 
.vviv. ^43) • 



> 



!.<« tu regla general y la aptitud la excepcion, no hubiei-a side ne- 
1 v>rtai'io qu6 rehusase tal 6 cual derecbo civil 41osextranjeros; liu- 
t>ivra bastado que no se los concediese. 

*• Aliora bien, ha hecho'todo lo contrario; pues siempre tiene 
ouidado de declarar que excluye A los extranjeix>s del goce de 
t'iertos derechos. i Qu6 es lo que esto prueba ? Que conceptuaba 
uacesaria tal disposi^iiin, pues sin ella el extranjero Imbiera go- 
Kado de aquel derecho. 

' ' Veamos ya cuAles son los derechos que el COdigo niega a los 
exU^njeros : 

" 1°. En cuanto A los derechos que denontinamos publicos, 
los arts. 726 y 912 privan A los extranjeros del derecho de adqui- 
rir por donaci6n, suceai6n 6 legado; pero esa iucapacidad fue 
abolida por la ley de 14 de julio de 1819 : 

" 2*. Los extranjeros no pueden reclamar la regla de conipe- 
tencia : actor sequilur forum rei : 

" 3°. Los extranjeros demandantes no tienen libre acceso a 
lostribunales civiles; estin obiigados d rendir la caucion iudica- 
tum solvi : 

" 4°. Podian serpresospor deudas, aunque no los francesea : 

" 5'. No se les concedia el beneficio de la cesion de bie- 
nes. 

" Eatos dos ultimos casos ya no subsisten en virtud de la ley de 
22 de julio de 1867 que abolio la prisiun por deudas : 

" 6°. El extranjero c6mplice en una infracci6n q'ue, atenta la 
calidad del agente, debe ser juzgada por la autoridad militar, no 
puede exigir que le juzguen los jueces ordinarios, aun cuando, 
en el mismo caso, un francos lo podria : 

" 7'>. El extranjero padre de familia no goza de los pastes cu- 
munalos .siao cuando se le ha permitido que establezca su doml- 
ciliu. 

" Segun et sistema que no concede A los extranjeros sino los 
iterf^chus determinados expresamente, se les rehusa otros do^ de- 
rechos : 

" 8". El derecho de adopci6n : 

" 9". El derecho deser tutor. " (I. 275. 276.J 

(43) " Es poaible, 4 nuestro ver, prescindirde las criticaaque 
cada uno de los tres slstemaa suscitan, y proponer, en cuanlo al 
art. 1 1 del CWdigo civil, una teoria nueva, que ae concilia con los 
preccdentes hiatdricoa, con el tenor de la ley y con los derechos 
de la humanidad. 

" No juiigamoa que el C6digo civil se hubiese propuesto des- 
pojar al extranjero de todos los derechos privados que no se le 
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82. Pasemos ya al art. 57 que comentamos : '^ La ley no 
reconoce diferencia entre el chileno y el extranjero en 



hayan concedido expresamente, y, acordes con todos los adversa- 
ries del primer sistema, no podemos ver en las concesiones taci- 
tas que sus partidarios atribuyen muy liberalmente al legislador, 
sine una confesi6n de su tirantez excesiva. Opinamos que el ex- 
tranjero puede ejercer derechos en nuestro territorio, aun pres- 
cindi6ndose detodaautorizaci6n legislativa 6 diplomatica. Pero 
I c6nio determinamos esos derechos? 

" La respuestaes facil; el tercer sistema nos la suministra. 
Cualquier extranjero piiede reclamar en Francia todos los dere- 
chos privados cuya exclusion no provenga de la ley, y en cuanto 
a los derechos que expresamente se conceden s6Io 4 los franceses, 
el extranjero podrA ejercerlos, si para ello le autoriza un tratado 
internacional, 6 i permitirsele que establezca su domicilio en 
Francia. 

' ' Hasta aqui no nos separamos del sistema de MM. Demangeat 
y Valette ; pero si la consecuencia que deducimos es la misma, 
las premisas que & ella nos conducen son muy diferentes : son 
las del seguhdo sistema, aceptado por MM. Aubry y Rau. Juz- 
gamos con estos sabios jurisconsultos que no puede ponerse en 
duda que los redactores del C6digo quisieron reproducir, en sus 
caracteres generales, la doctrina del Derecho romano y de nuestra 
antigua jurisprudencia sobre la distinci6n entre las facultades de 
derecho civil y las facultades de derecho de gentes; pero ello no 
siffnifica que le hayan dado ese carActer de incertidumbre y de 
arbitrariedad contra el cual reclaman justamente sus adversaries. 
Las equivocaciones no provienen sino de las palabras derechos ci- 
viles empleiadas en los arts. 8, 11 y 13 de nuestro C6digo; y 
cuando hayamos precisado el sentido que les da el legislador, las 
habremos hecho desaparecer. 

*' ^Que es un derecho civil en la acepci6n romanade estas pa- 
labras, la cual parece haber side aceptadapor el legislador de 180 1, 
sino una facultad reconocida solo 4 los nacionales, 4 los cives ? Y 
si se reflexiona en que hoy los jurisconsultos y los jueces no ejer- 
cen, como en la Roma antigua, el derecho de expedir leyes, pa- 
rece evidente que los derechos civiles son todos aquellos cuyo 
goce no concede la ley sino A los nacionales, 6 en otros terminos, 
los que niega a los extranjeros. Los otros son, segiin la ley, de- 
rechos naturales, concesiones del derecho de gentes. El tenor 
iel art. 1 1 corrobora nuestra opini6n ; pues la inferioridad del 
xtranjero no desaparece sino en virtud de una convencion inter- 
lacional, y no dice que una ley general puede surtir los mismos 
jfectos confiri^ndole el goce de los derechos civiles. En efecto, 
d dia que tal ley se expidiese, el derecho 6 los derechos que con- 
ediera t los extranjeros dejarian de ser privativos k los nacio- 
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. ,v los derechos civiles que 

. S oien se establece la igual- 

^ jK .' los extranjeros; la cual en 

nas eminentes escritores, (44) 

t;entes dudas : 

..-^>ie exclusivamente en los dere- 

i 'Jodigo civil; y 

. :^»s civiles adem^-s de los que regla- 



vivchos civiles- Al contrario, las estipula- 
, ..o* uecesariamente limitadas a las relaciones 
vv uacion delerminada, dejan a los derechos que 
od uacionales de esta ultima, el caracter de de- 
.vuuo a los otros Estados, y con mayor raz6n 
i la admisi6n a domicilio, cuyos efectos son in- 
persona determinada. " (II. chap. III. t. I. p. 



»v * « 



, vuiuto 4 los derechos privados 6 civiles, no debe 

,....a diferencia entre los extranjeros y los nacionales. 

V .H vleberes primordiales del Estado consiste en favo- 

a vidannistracidn de la justicia y del derecho, el libre 

io los individuos; yes evidente quei causa de la mul- 

, , v\uta diaen aumento, de las relaciones internacionales, 

, .u\s [.>rivados no podrian en ningiin caso desplegarse en 

U iiUud, si solo los nacionales fuesen Uamados a partici- 

, . *U'{i. Es menester, al contrario, aplicar el derecho segun 

...aU/a de los actos y el lugar donde se han ejecutado, sin 

V a cuenta la nacionalidad de las personas, si no es para 

hi loy de su patria en virtud de los mismos principios. " 

, HI a que haya un derecho internacional privado, es necesario 

V: hoiubre goce doquiera de unos mismos derechos, sea cual 

.\,^ >ai iiHCionalidad. Se lee en un tratado de derecho privado, 

,^ j^iialdad entre el extranjero y el indigena, en cuanto al 

'v ,\o los derechos civiles, es un axioma. En teoria no cabe 

. .1. j.Qu6 son los derechos civiles? Facultades necesarlas al 

, .,:'»! para su existencia fisica, intelectual y moral. Dios le ha 

,,v\IkU) esos derechos al darle la vida, pues sin gozar de ellos 

.•v'ili la vivir. ^Puede ejercerlos en todos los Estados 6 s61o en 

y .J di>n(le vi6 la luz? Elproblemaes unodelosque,plantea- 

... vjviodan resueltos. El hombre no estd arraigado al suelo 

. uacio, ni los paises estdn separados unos de otros por una 

. alia tomo la de la China; y aun el Celeste Imperio, 4 pesar de 

»ai'ivra que lo rodea, se ha visto obligado & abrir sus puertas 

.^^oxtranjeros." (Laurent. D. C. 1. 1. 6.) 
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Los derechos civiles en su acepci6n lata son los que de- 
terminan las relaciones entre los Individ uos particulares. 
Contraponense, pues, a los derechos polilicos, que se refie- 
ren a las relaciones entre el individuo y el Estado, en vir- 
tud de las cuales el individuo participa de la soberania, ya 
eligiendo los funcionarios piiblicos, ya gozando de la ap- 
titud de ser elegido. 

En ese sentido las palabras derechos civiles son sin6- 
xAvcidL^ &e derechos privados . (45) 

EI art. 57 limita la igualdad entre el nacional y el extran- 
jero a los derechos civiles reglamentados por el C6digo. 
Extenslsimos son tales derechos: estado civil de las perso- 
nas, matrimonio, patria potestad, tutela; adquisici6n5 pose- 
sion y enajenaci6n de los bienes; herencia; derecho de las 
obligaciones, &. &. 

Pero hay otros derechos civiles no determinados en el 
C6digo; los cuales si bien pueden ser ejercidos por los chi- 
lenos, del articulo 57 no se deduce que puedan serlo por 
los extranjeros. {Concede la ley a los extranjeros los de- 
rechos atr puntuadizMos •eu-.eL Cofligo civil? jPor lo 
menos los siijeta'd feye^ esp(fcialBs? i-Steta/uUInria'es, a no 
dudarlo, la intenci6n del legislador; AiaS fes^ldyes espe- 
ciales no privan de los derechos civiles h los extranjeros. 
Asi, por ejemplo, unode los derechos civiles, tomandose es- 
tas palabras en su acepci6n lata, consiste en ejercerel co- 
mercio; y el art. 7"* del respective C6digo lo concede implf-- 
citamente k los extranjeros: "Son comerciantes dice, los 
que teniendo capacidad para contratar, hacen del comercio 
su profesion habitual." Y como segiin el Codigo civil asi 
los nacionales como los extranjeros son hdbiles para con- 
tratar, sfguese que los segundos pueden ejercer libremente 
el comercio. 

Tambi^n se cuenta entre los derechos civiles el de com- 
parecer ante el poder judicial para reclamar los derechos. 
Las leyes de sustanciaci6n, lejos de excluir a los extranje- 



(45) Publicum ius est, quod ad statum rei romanae spectat; 
privatum, quod ad singulorum utilitatem. Dicendum est igitur 
de iure private, quod tripartite est collectum: est enim ex natu- 
ralibus praeceptis, aut gentium, aut civilibus. (I. I. I, 4.) 
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ros, dejan expedite d todos el -acceso a los tribunales. Y 
ni podia ser de otra manera. El dereeho de litigar es la 
garantia de todos los derechos civiles, por cuanto estos se- 
rian del todo ilusorios sin la sanci6n del poder judicial. 

Podemos, pues, establecer la regla de que en Chile se 
halla establecida la absoluta igualdad civil entre lo& Jiacio- 
nalesy los extranjeros, sin perjuicio de las excepciones que 
determinan las leyes especiales, y aun el mismo C6digo 
civil. Asi, por ejemplo, el art. 611 declara que en el mar 
territorial no pueden pescar sino los chiienos y los extran- 
jeros domiciliados, y el art. 998 qUe, d" fallecer abrntestato 
un extranjero que deja bienes en el territorio de la Repii- 
blica, los herederos nacionales pueden solicitar que de los 
bienes del extranjero, existentes en Chile^ se les adjudique 
todo cuanto les corresponda en la sucesi6n del -extranjero. 

Las aparentes restricciones que entjierra el art. 57 acaso 
provengan de las dificultades de comprender en lina regla 
concisa el principio absoluto de la igualdad civil entre el 
nacional y el extranjero. ::. 

En cuanto a los derechos peliticos', -estos se tj^nceden ex- 
clusivamenlft ^\16^. nacioliales que gozaii del dereeho de 
ciudadan>a;*lb'*cual es conforme a los mds*obvios principios 
de ciencia constitucional, d la prdctica de las naciohes y a 
la doctrina de los m^s eminentes escritores. (46) 



(46) ** Los extranj arcs debengozarde los derechos civiles. . Esta 
regla es hoy generalraente recgnocida. Pare es. evidente por 
otra parte que no deben gozar de los derechos civicos ni de los 
derechos politicos. En el lenguaje ordinario se confunden casi 
siempre estas dos ultimas especies de derechos. Nos^parece que 
es un error, y que las palabras derechos civicos tienen acepci6n 
mis lata. La politica es la direcci6n general de los asuntos dej 
Estado; los poderes politicos son los de gobiernp." (Rolin. I. 9.) 

*' La igualdad de condici6n juridica entre el extranjero y el 
ciudadano s61o consiste en que en la orbita del derecho'privado, 
la personalidad civil del uno debe estar garantizada como lo estA 
la personalidad civil del otro. Habiamos dicho en la orbita del 
dereeho privado, porque las facultades que se derivan del dere- 
eho piiblico, las cuales se establecen mediante la ciudadania, 
pertenecen exclusivamente & los ciudadanos del Estado, y- no 
pueden concederse & los extranjeros, sino en caso que hubieren 
adquirido la ciudadania conforme. a la ley del Estado." .(Fiore. I. 
283.) . ."^ . 
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83. Para concluir suministremos breves datos sobre la 
condici6n de los extranjeros en Inglaterra y en los Estados 
Unidos. "Hasta una 6poca muy reciente, " dice Stephen, 
(47)" los extranjeros eran incapaces de suceder por causa 
de muerte ; pues su sangre se declar6 no heredable ; y ello 
mds bien por un principio. de politica nacional 6 civil que 
por razones estrictamente feudales. Luego, si un hombre 
no dejaba sino parientes extranjeros, su propiedad territo- 
rial pertenecia al seiior. 

'*Como los extranjeros no podfan heredar, se hallaban en 
la misma condici6n que los bastardos; tambi6n eran inca- 
paces de adquirir propieda.d territorial por compra, ^ incur- . 
rian en otras incapacidades. Asi como no podian adquirir 
nada por compra ni por herencia, .tamppco tenian herede- 
ros ni para 6stos herencia. . 

'*En cuanto d los derechos", anade el mismo autor, (48) 
"la condici6n de los extranjeros es ahora casi id^ntica d la 
de los subditos nativos; pero hay ciertas diferencias que 
deben examinarse. • En primer lugar, un extranjero no 
podia heredar tierras en este reino, ni tenia sangre here- 
dable que pudiese trasmitir bienes inmuebles por herencia. 
Ademds, aunque un extranjero podia comprar tierras, por 
regla general no eran 6stas para su uso, porque entonces 
las habria reclamado el rey, pues, segiin se decia, si un 
extranjero pudiese adquirir permanentemente propiedad 
territorial, deberia tambi6n permanentemente ftdelidad 
[allegiance) al rey de Inglaterra, lo cual seriaihcompatible 
con la que debe d su seiior natural !' 

Pero segiin las leyes de 1870, los extranjeros son capaces 
para adquirir propiedad, fflueble 6 raiz, de cualquier 
g^nero, para disponer de ella d su arbitrio por acto entre 
vivos 6 testamento, y para suceder pOr causa de muerte a 
los nacionales 6 los extranjeros. 

84. "Respecto al goce de los derechos civiles", leemos 
en Wharton, (49) "los extranjeros amigos, que viajan por 
la naci6n, deberfan ser de la misma condici6n que los ciu- 



(47) I. p. 411. 

(48) I. p. 406. 

(49) § 17. 
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dadanos. En Inglaterra y en los Estados Unidos los ex- 
tranjeros tienen libre acceso d los tribunales de justicia para 
todos los asuntos civiles. Tal igualdad, sin embargo, aun- 
que concedida en Italia, no se acepta en Francia, donde los 
extranjeros no pueden ordinariamente comparecer ante los 
tribunales, y donde su capacidad para adquirir propiedades 

se determina por la reciprocidad 

^^Entrenosotros, encuanto concierne a la propiedad te- 
rritorial sujeta a las leyes del gobierno federal, los extranje- 
ros no son exclufdos de adquirirla por compra 6 sucesi6n ; 
pero en cuanto 4 la propiedad sujeta d cada Estado, cada 
uno de ellos es soberano. La legislaci6n que se ha expe- 
dido es muy varia, y se modifica de ano en aiio, aunque 
ahora los Estados pueden dividirse en dos grupos genera- 
les : los que ban abolido todas las restricciones al proprie- 
tario extranjero y los que hacen depender la propiedad de 
la residencia, y conceden, al mismo tiempo, d los extran- 
jeros un plazo razonable para disponer de sus propiedades. 
No puede imputarse ello a la tradici6n feudal 6 d preo- 
cupaciones provinciales " 



Art. 58. Las personas se dividen, adem&S| en doxnici- 
liadas i transeuntes. 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 57. 
C. E. 54. 
C. C. 75, 

COMENTARIO. 

85. Este articulo nos parece absolutamente nugatorio,por- 
que encierra una division que d nada conduce. Las leyes 
de todo pueblo civilizado reglan lo concerniente al domi- 
cilio; pero 61 debe deter minarse, no como calidad de las 
personas, sino como el lugar en que ellas tienen el principal 
asiento de sus negocios. Decir que las personas domicilia- 
das forman una clase separada, como la de nacional 6 de 
extranjero, y que la falta de domicilio las constituye en otra 
clase, es d no dudarlo sutileza impropia del eminente publi- 
cista y jurisconsulto D. Andr6s Bello. 
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Esta divisi6n de las personas no se halla sino en el Codigo 
chileno y en el de otras naciones que, como el Ecuador y 
Colombia, lo aceptaron a ciegas sin atreverse ni a corregir 
sus defectos. 

Tal divisi6n es un mero pretexto para tratar en el para- 
grafo siguiente del domicilio ; a la manera de las divisiones 
de los C6digos de Justiniano ; todos los hombres son sui 
iuris 6 alieni iuris ; los segundos viven bajo potestad de 
padre 6 de marido, 6 bajo tulela. Tratemos, pues, de la pa- 
tria potestad, del matrimonio y de las guardas. 

86. No era necesario apelar a ese arbitrio para compren- 
der el domicilio en el titulode las personas. (1) 



(1) ** Observar6 ante todo ", decia el Tribune Mouricault, ** que 
no puede haber duda sobre la necesidad de tratar, en el Codigo 
civil, de los medics de conocer el domicilio de cada persona. Todo 
individuo tiene en sociedad obligaciones que cumplir y derechos 
que ejercer; no puede efectuar lo uno ni lo otro sino por medio de 
actos y de jueces. ^En qu6 lugar deben deducirse las acciones y 
acudirse 4 los magistrados? Es natural que sea el lugar de la 
principal habitacion del ciudadano interesado. Es precise, pues, 
no solamente que la ley ordene, sino que indique la manera legi- 
tima de cerciorarse del lugar de esa principal habitaci6n 6 del ver- 
dadero domicilio; que declare en fin en que consiste. 

*' Convendre en que, a este respecto, hay gran diferencia entre 
nuestro antiguo derecho y el que le sucedio. Cuando doscientos 
fueros [coutumes) regian el territorio francos ; cuando sus dis- 
posiciones diferian entre si sobre multitud de objetos impor- 
tantes, tales como la 6poca de la edad mayor, la sociedad entre 
c6nyuges, la facultad mAs 6 menos extensa de disponer, los de- 
rechos de primogenitura, de masculinidad, de representaci6n en 
la sucesidn &; cuando esas diferencias suscitaban a cada instante 
controversias entre los franceses; cuando, para dirimirlas, era 
necesario, segiin los cases, determinar el verdadero domicilio de 
los menores, conyuges, testadores, 6 individuos que habian falle- 
cido abintestate; esa investigacion era tan frecuente como tras- 
dental. 

*' Va 4 cegarse la fuentede todas las dificultades de este genero 
con la uniformidad que la nueva legislaci6n establece en toda la 
Repiiblica; pero habra siempre ocasiones en que sea necesario 
investigar el domicilio y los requisites concernientes d su estado 
civil; que ahi se le cite; y en fin que ahi sea juzgado en materia 
civil si la accion es personal. 

" Todos estos actos del derecho civil exigen, pues, en el Codigo 
de ese Derecho, disposiciones concernientes al domicilio. 
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El domicilio desempena en derecho civil, y con relacion 
a las personas , un papel de grande importancia. En el 
domicilio es donde debe citarse al reo, donde se publican 
los avisos concernientes al matrimonio, donde se abre la 
sucesi6n &., &. De suerte que todos los c6digosdan reglas 
sobre el domicilio al tratar de las personas; pero, lo repe- 
timos, ninguno divide las personas en domiciliadds y tran- 
seunies. 



§ 11. 

Del domicilio en cnanto depende 

de la residencia 
J del animo de permanec^r en ella. 

87. Como introduccion al comentario sobre los articulos 
concernientes al domicilio, vamos dtraducir, extractando, 
las doclrinas de Savigny sobre el origo y el domicilium 
segun el derecho romano; las cuales tienen todavla grande 
importancia en el derecho civil, f) 

De las dos expresiones, domicilium y origo^ la primera 
presenta pocas dificultades; porque las reglas del domici- 
lio no se han modificado esencialmente en el derecho 



** ^En el libro Del estado de las personas era donde debiancom- 
prenderse sus disposiciones? Juzgo que sobre esto no puede 
haber ni la m&s leve duda. Aunque no fuese necesario cumplir 
en el domicilio de cada ciudadano la mayor parte de las solemni- 
dades relativas 4 su estado civil, tales como las actas de publica- 
ci6n y de celebraci6n del matrimonio, las de divorcio, lasde tutela 
y curaduria, no era menester mis para que fuese conveniente, 
al abrir el libro Del estado de las personas, hallar las disposi- 
ciones relativas al domicilio. Pero cuando se considera que ahi 
es donde cada persona debe recibir todas las citaciones, donde 
debe ser juzgada cuando se defiende en las acciones muebles, 
donde se abre la sucesion; que el domicilio, en fin, se constituye 
por la habitaci6n de la persona y se altera al arbitrio de la per- 
sona, se convence uno mis y mas de que el domicilio se reflen 
esencialmente al individuo, contribuye A formar el estado civi 
de la persona, y s61o 61 lo completa. " (Locr6. 111.439. 1-3.) 

(*) Phillimore. IV. XXXI-XXXVI. LXIII-LXX.— Wharton. § 24- 
29. 
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actual, yen su aplicaci6n diaria es facil no desviarse de 
los prineipios. Pero no asi en cuanto al 07Hgo (origen), 
y no porquelas decisiones del Derecho romano sean oscu- 
ras 6 equivocas, sino porque el derecho actual en esto di- 
fiere absolutamente de lo que era entre los romanos; por 
lo mismo la practica no basta para hacer comprender los 
prineipios y prevenir ideas erroneas. Como la expr^si6n 
origo puede traducirse por lugar del nacimiento, tal in- 
terpretaci6n seadmite con frecuencia por los jurisconsultos 
modernos, aiin por los que dan el verdadero sentido de 
origo segiin las fuentes del Derecho romano. El mero 
lugar del nacimiento es en si una circunstancia del todo 
accidental, sin ninguna influencia juridica. 

Antes de fijar el verdadero sentido de estas expresiones 
t^cnicas, observemos que su significaci6n practica no 
puede restringirse a la soluci6n del problema de conflicto 
como consecuencia aislada, sino que esa soluci6n misma 
es mero accesorio de tan vasto conjunto. 

En efecto, cada individuo, en cuanto concierne a las re- 
laciones del derecho publico, se halla en doble depe'nden- 
cia : primeramente haeia el Estado cuyo ciudadano es, y 
ademds hacia una secci6n territorial, (segiin la constitucion 
romana, unamunicipalidad), que forma unade las partes 
organicas del Estado. La dependencia que refiere el indi- 
viduo a esta secci6n territorial tiene consecuencias varias 
e importantes. En derecho romano le sujeta d los impues- 
tos locales {munera)^ a la obediencia d los magistrados 
municipales y al derecho positivo de la ciudad; el cual se 
considera como derecho personal de ese individuo. 

La obediencia a los magistrados municipales se mani- 
fiesta por la jurisdicci6n, de que depende regularmente 
cada individuo : el forum originis y el forum domicilii. 

Previas estas observaciones, vamos a manifestar el ver- 
dadero sentido que en Derecho romano tienen origo y 
domicilium, y su mutua relacion. 

En cuanto a cada individuo, el origo y el domicilium 
^eterminan : 

V. La obligaci6n de satisfacer los impuestos de la ciu- 

ad (munera) : 

2^ La obediencia d los jueces municipales, y princi- 
>almente la jurisdicci6n personal que d ella se refiere : 



..LLO Oi. 



I 



...ll 



V^vV> 



de cada ciudad, derecho que le 

. juLo de la persona. 

.^i.>reuden, 6 bien de las dos relaciones 

uoiioionar [origo y domicilium), y en- 

lirse ados lugares distintos; 6 bien de 

relaciones. H6 aqui los puntos que va- 



. joasiitucion romana hubo adquirido todo su 



\iOia el fin de la Repiiblica y en los primeros 

. .i dominaci6n imperial, la Italia integra, sin 

.-oi^ie la eiudad de Roma, se componia de muchos 

. N urbanos, la mayor parte municipios y colonias, 

. i.Noscomunes secundarios. Cada una de estas sec- 

. . X loiua constituci6n mas 6 menos independiente, ma- 

N.i avU»s, jurisdicci6n y aun legislaci6n especial. Asi, el 

>... .o do Italia, exceptudndose la eiudad de Roma y su te- 

.iuaio, ostaba comprendido en las dependencias de estas 

. MuliuKs, y todo habitante de Italia pertenecia, bien a la 

V iuvlad de Roma, bien a estos comunes urbanos. 

L:is provincias, al contrario, tuvieron en su origen 
oonstituciones muy diversas; las cuales fueron asemejan- 
duso mas y mas a las de Italia. 

Ha tiempo de los grandes jurisconsultos, esto es, en 
ol soj?undo y tercer siglo de la era cristiana, se podia 
jiplicar a casi todo el imperio lo que hemos dicho de 
' Italia; pues casi todo el territorio del imperio estaba di- 

l vidido en territorios de ciudades, y sus habitantes perte- 

• ai^cian a la eiudad de Roma 6 a uno de los comunes 

• urbanos. 

Conocense estos con la designaci6n general de civitates 
6 respublicae. El territorio de cada eiudad se llama 
territoriwn y algunas veces tambi^n regio. El territorio 
del imperio se dividia, pues, casi integramente en infini- 
dad de territorios de ciudades. 

Veamos ya como pertenecia cada individuo a un corniin 
urbano, y como se hallaba, respecto al mismo, en una 
iH^lacion determinada de dependencia. 

Eso se efectuaba de dos maneras : por el derecho de 
ciudadanfa en el comiin [oi^igo] ; y por la residencia en el 
Vorritorio dela eiudad [clomicilium) . 

T Derecho de ciudadania. 
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Este derecho se adquiere por nacimiento, adopci6n, ma- 
iiumisi6n y admision. 

a). Nacimiento [origo^ naiiviias). 

En el nacimiento se funda de ordinario el derecho de 
ciudadania ; por lo cual se emplea esa palabra para desig- 
nar el derecho que confiere. 

b). Adopci6n. 

Aunque la adopcidn no extingue el derecho de ciuda- 
dania que resulta del nacimiento, el hijo adoptive adquiere 
un segundo derecho de ciudadania que trasmite a sus 
hijos. 

c). Manumisi6n. 

El esclavo manumitido adquiere el derecho de ciuda- 
dania en la ciudad natal de su patrono, derecho que tras- 
mite d sus hijos. 

d). Admisi6n [allectio). 

Por admisi6n se entendia el derecho de ciudadania con- 
ferido por la voluntad libre de los magistrados municipales. 

El derecho de ciudadania con sus consecuencias no se 
extinguia por la mera voluntad de los que gozaban de el 
en uno de los casos que acabamos de enumerar. 

De estas reglas se deduce que una persona podia tener 
a un mismo tiempo derecho de ciudadania en varias ciu- 
dades del imperio, y que, por ende, podia ejercer los de- 
rechos y quedaba sujeta a las cargas inherentes al titulo 
de ciudadano en esas diversas ciudades. 

II. El segundo motive que refiere un individuo a un 
comun urbano es el domicilio [domiciliiim) . 

Puntualizadas las dos causas que refieren un individuo 
a un comiin urbano determinado, pasemos a estudiar la 
parte practica de esta materia, es decir, las consecuencias 
juridicas que resultan de tal dependencia. 

Las obligaciones provenientes del derecho de ciudada- 
nia 6 del domicilio consisten en las cargas municipales, 
la jurisdiccion y el derecho local. 

I. Cargas municipales [munera). 

La expresi6n munera designa en general toda especie 
de cargas; pero aqui no se aplica sino d las cargas de 
derecho publico, y especialmente a las que provienen del 
derecho de ciudadania 6 del domicilio. Por lo cual se 
Uaman tambi^n civilia munera. 



110 ARTfcULO 58. 

II. Jurisdicci6n {forum originis, domicilii). 

El principio fundamental en esta materia consiste en 
que la demanda se propone ante el fuero del reo, mas 
no ante el del actor. Si se pregunta cudl es el fuero del 
reo, el derecho romano responde : el de la ciudad d que 
el reo pertenece y donde ejercen jurisdicci6n los magis- 
trados d quienes 61 debe obediencia. Como los individuos 
pertenecen d una ciudad en virtud del derecho de ciuda- 
dania 6 del de domicilio, el principio se traduce en esta 
regla practica : cualquier ciudadano puede ser citado en 
el lugar donde ejerza el derecho de ciudadania 6 donde 
tenga domicilio. 

III. El derecho positivo de una ciudad como atributo 
de las personas que de ella dependen {lex originis, domi- 
cilii) . 

Este efecto es lo que ha motivado las anteriores explica- 
ciones ; por cuanto ellas eran el unico medio de exponer 
en su verdadero conjunto la sujeci6n de la persona al 
derecho local de una ciudad determinada. 

Toda persona puede pertenecer al territorio de una 
ciudad por derecho de ciudadania 6 por su domicilio, y la 
sujeci6n de la misma persona al derecho territorial de una 
ciudad se funda en dichas causas. Por tanto hay la mds 
intima relacion entre los efectosenumerados anteriormente, 
sobre todo entre los dos liltimos (la jurisdiccion y el de- 
recho territorial); porque pueden considerarse como dos 
faces distintas del derecho local en su conjunto. 

Cuando una persona pertenece d varias ciudades a 
causa del derecho de ciudadania 6 del domicilio, esta d 
un mismo tiempo sujeta d las cargas municipales y d la 
jurisdiccion de cada una deestas ciudades; pero no lo esta 
sino al derecho local de una de ellas ; porque lo contrario 
implicaria contradicci6n. En efecto, el reo puede ser ci- 
tado, al arbitrio del actor, ante dos 6 mds jueces; pero no 
ser juzgado segiin reglas de derecho diferentesy talvez dia- 
metralmente opuestas. Cada persona no depende, pues, 
sino de un derecho local, es necesario optar entre las di- 
versas ciudades, aunque clasificadas en una misma cate- 
goria respecto alas cargasraunicipalesyd la jurisdiccion. 

Cuando una persona tiene el derecho de ciudadania 6 el 
de domicilio en dos 6 mds ciudades, el derecho local quf 
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debe regiria se determina, no por el domicilio, sino por 
la ciudadania; porque si comparamos la ciudadania ai do- 
micilio (estees meramente voluntario) , vemos que aqu6Ila es 
un vinculo mas estrechoy mdsantiguo, como que se refiere 
a la 6poca del nacimiento, y el domicilio en otro lugar es el 
resultado de un acto posterior de voluntad contraria. No 
hay pues razon alguna para cambiar el derecho territorial 
una vez establecido por la persona. 



Art. 59. El domicilio consiste en la residencia, acoxnpa - 
iiada, real 6 presuntivamente, del ftnimo de pennaneoer 
en ella. 

Dividese en politico i civil. (*) 

REFERENCIAS. 

Real, 61. 62. 66. 
Presuntivamente. 64. 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 58. 

C. Ei. 00. 

P. de G. 38. El lugar en que una persona tiene su 
vecindad, es tambi^n el de su domicilio. 

C. P. 44. Es vecino de un pueblo la persona que tiene 
en 6l su domicilio. 



(*) Savigny. VIII. S 350-371.— Locr6. I. 298. 74.— III. 403. 
art. I». 3. 4.— 405. 3-5.— 413. 8.— 414. 14.— 426. 9.-435. 3.— 
442. 5. 6.-443. 9.-452. 3.— Pothier. (I. G.) 9.— Dalloz. Do- 
micile. 1-5.— ToulUer. I. 372-376.— Laurent. II. 64. 65. 71. 
(D. C. I.) III. 254-262.— Zachariae. (M. V.) I. S 87.— Zachariae. 
(A. R.) I. S 141. 144.— Demolombe. I. 338. 339.— Marcad^. I. 
309. 310.— Duranton. I. 349-352. 356.— Demante. I. 132.— 
Hue. I. 366-368.— Beaudry- Lacantinerie. I. 959-963.— Mass6. 
II. 1002. 1003.— Freitas. Art. 4. 30. 175. 180. 195.— Foelix. I. 
28.— Story. S 40-45. 49.— Wharton, % 21.— Kent. II. XXXVII. 
. 429-437.— Phillimore. IV. XLIV. XLV.— Vattel. I. XIX. % 
18.— Brocher. I. 76.— Rolin. I. 429-437.— Despagnet. 157.— 
alvo. II. S655. 668-681.— Weiss. II. chap. II. t. IV. p4g. 370. 
79.— III. chap. II. t. II. pdg. 275-281.— Pradier-Foder6. III. 
710.— Fiore. I. 408. 410. 411. 416. 
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COMENTARIO. 

88. '' El domicilio, '' dice Ortolan, (1) " no es sino el 
asiento legal, el asiento juridico de toda persona. El de- 
recho presume que ella esta ahf , bien resida corporalmente, 
bien no resida. (2) 

" No admito la d6finici6n segiin la cual el domicilio 
es el lugar donde una personna tiene su principal esta- 

blecimiento Esa definicidn, por demasiado absoluta, 

no define nada. Todo derecho consiste en una relaci6n, 
ya de persona d persona, ya por decirlo asi, de persona 
a cosa. La posesi6n, la propiedad, son ciertas relaciones 
entre una persona y una cosa. La residencia, el domi- 
cilio, son tambi^n relaciones entre una persona y un lu- 
gar : en el un caso la relaci6n es de hecho; en el otro, 
de derecho. Luego, no se definen tales hechos 6 tales 
derechos dici6ndose que son relaciones. jEn qu6 consiste 
la relaci6n que constituye el domicilio? Eso es lo que 
debe determinar la definici6n. 

" Asi como la ley crea personas y cosas que no existen 
materialmente, de la misma manera crea hechos que re- 
puta efectivos aunque no lo sean. El domicilio es uno 



(1) G. 80. 

(2) Muchas son las definiciones que se han dado del domi- 
cilio. Copiemosi algunas de la^ mds notables. 

'* El domicilio es la habitaci6n establecida en cierto lugar 
con dnimo de permanecer en 61 siempre. " (Vattel. L XIX. § 
218.) 

'* Enti6ndese por domicilio el lugar donde se halla estable- 
cido el asiento de nuestra existencia social. " (Maynz. I. § 19. 

'* El domicilio es la relacion juridica entre una persona y 
el lugar donde esa persona es reputada presente en cuanto 
al ejercicio de sus derechos y al cumplimiento de sus obliga- 
clones; aunque no este ahi en un instante dado, 6 aunque 
no resida habitualmente en ese lugar. '' (Zachariae. A. R. I. § 
141.) 

'* El domicilio es una abstracci6n juridica cuyo asiento se 
determina por la ley en el lugar donde la persona civil es re- 
putada presente. " (Hue. L 366.) 



DOMICILIO. 113 

de esos hechos. Fundandose la ley en ciertos datos, su- 
pone, para el ejercicio 6 la aplicaci6n de ciertos derechos, 
que una persona estd en un lugar. Este 6 no est6, poco 
imporla. En cuanto al ejercicio 6 la aplicaci6n del dere- 
cho cuestionado, presiimese que esta ahi, y puede pro- 
cederse en consecuencia. 

" Esta suposici6n legal puede multiplicaFse, y referir 
una misma persona d diferentes lugares, segiin se trate 
de tal 6 cual derecho. Repiitase, pues, que una misma 
persona esta en cierto lugar para el ejercicio de un 
derecho, y en lugar distinto para el ejercicio de otro de- 
recho. 

" En resumen, dediicese que el domicilio es en cuanto 
al derecho, lo que la residencia es al hecho. El domici- 
lio en su noci6n mas sencilla y verdadera, es el asiento 
legal, el asiento juridico de una persona para el ejerci- 
cio 6 la aplicaci6n de ciertos derechos. Asiento politico 
6 asiento civil ; los derechos en general 6 un derecho es- 
pecial, poco importa. La formaci6n de la palabra domi- 
cUium basta por si sola para darnos esa noci6n tan exacta 
como sencilla. '' 

Y efectivamente no puede darse una idea mds clara de 
la esencia del domicilio. 

89. Segiin el art. 59, dos son los elementos constituti- 
vos del domicilio : P. La residencia; y 2^ El dnimo de 
permanecer en ella. (3) 



(3) Esta noci6n del domicilio es conforme a los mas incon- . 
cusos principios de la ciencia. Cuando se discutia el proyecto 
de domicilio del Codigo de Napoleon, el art. 2 decia : •* Le 
changement de domicile sera constats par una declaration ex- 
presse, faite tant k la municipalite du lieu qu'on quittera, qu'ii 
celle du lieu ou on aura transfer^ son domicile. 

Art. 3. A d6faut de declaration expresse, le changement de 
domicile s'operera par le fait d'une habitation continu6e pen- 
dant trois mois dans un autre lieu, joint i Tintention d'y fixer 
son principal etablissement. 

'* M. R6al observa que el art. 3 exige que a una habita- 

ciun continua durante tres meses se auada la intencion para 

{fectuar el cambio de domicilio; y le parece que esta dispo- 

ici6n presenta muchos inconvenientes. Por ejemplo; cuando 

m ciudadano hubiere transferido su domicilio de Marsella al 

8 
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Los dos elementos deben concurrir conjuntamente; en 
ningiin caso puede adquirirse el domicilio sin la residen- 



Havre, si muere antes de los tres meses, es precise velver & 
Marsella para que se nombre tuter & sus bijos, y para proce- 
der a las gesi,iones sobre la sucesi6n. 

** El Consul Cambac6res abunda en la misma opinion. Juz- 
ga que basta decir que el domicilio se constituye por la ha- 
bitacion real y la intenci6n, y que cambia de la misma ma* 
nera. 

'' M. Boulay dice que este parecer es el de la comisi6n. 

** M. Berlier observa que el hecho actual de la residencia y 
el Animo de perpetuarla, es en efecto todo lo que puede razonable- . 
mente constituir el domicilio, y que la prueba de la intenci6n 
no debe depender exclusivamente de un plazo; porque hay 
personas que residen durante un ano en el lugar donde evi- 
dentemente no quieren establecer su domicilio, sobre todo sidejan 
en otra parte sus negocios y su familia; al paso que otras 
prueban su intenci6n de domiciliarse por el mere hecho de 
su residencia, acompanada de los caracteres que indiquen la 
permanencia en el la, y no por el plazo. 

** El Consejo adopta el principio de que el hecho y la m- 
tencion bastan para constituir y cambiar el domicilio. " (Lo- 
cr6. III. 426. 9.) 

** La residencia que no esta acompaiiada de intencion actual, 
fljeza y perpetuidad no constituye domicilio, aunque por cir- 
cunstancias accidentales no fuese momentanea, y aunque se 
prolongase durante mucho tiempo. Tal es, por ejemplo, la 
permanencia de los estudiantes en la ciudad donde siguen los 
respectivos cursos. " (Savigny. Vlll. § 363.) 

*' Obs6rvese que no siempre es necesario que una persona 
tenga actualmente la residencia en un lugar, para que ese lu- 
gar sea el de su domicilio; porque una persona no puede a la 
verdad, establecer su domicilio en un lugar sine animo et facto, 
estableciendo en 61 su residencia; pero una vez establecido el 
domicilio en un lugar, puede conservarse aninio solo. Eso es 
lo que sucede cuando una persona deja el lugar de su domi- 
cilio para un largo viaje, 6 para ir a residir en un lugar 4 
donde le llaman negocios pasajeros 6 un empleo amovible; 
pues aunque esa persona haya llevado consigo todos sus mue- 
bles y no conserve ninguna habitacion en el lugar del domici- 
lio de donde ha partido, sin embargo se presume que conserva 
animo su domicilio en ese lugar, y queda sujeta a los esta- 
tutos personales de ese lugar, mientras no haya establecido en 
otra parte un verdadero y estable domicilio. " (Pothier. L G. 6, 
9). 

'* Domicilium cuiusque privatum recte defmitur : ut sit lo 
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cia, porque 6sta es el signo que manifiesta si un indivi- 
duo va a establecerse permanentemente en un lugar. 
Una vez determinada la residencia, entonces entran en 
cuenta las circunstancias de donde se deduzea el animo 
de constituir el domieilio. 

La residencia es el asiento real, el asiento de hecho de la 
persona, y estden el lugar donde ella mora ordinariamente. 
Un mismo individuo puede tener dos 6 mas residencias. 
Por ejemplo, reside en la ciudad durante el invierno y en 
el campo cuando el estio. (4) 

Determinado el domieilio por la residencia, acompanada, 
real o presuntivamente, del animo de permanecer en ella; 
el domieilio se conserva aun cuando el individuo hubiere 
residido largo tiempo en otra parte, siempre que d6 a co- 
nocer por signos manifiestos que subsiste el vinculo de de- 
recho entre la persona y un lugar determinado. 

Al comentar los arts. 60 y 61 hablaremos de la distincion 
entre el domieilio politico y el civil. 

90. Si bien el domieilio no tiene ya en el Derecho interna- 



cus in quo habitat eo animo, ut ibi perpetuo consistat, nisi 
quid avocet. In sumnia, si distincte dicendum est duae res 
domicilium constitunt.... habitatio cuiusque, et animus ibi con- 
sistendi. " (Donello. Lib. XVII. C. XII. 3.) 

** Dos cosas deben concurrir para que se constituya el domiei- 
lio: r. La residencia; y 2°. La intencion de hacer en ella la ha- 
bitacionde la persona. Debe haberel hecho y la intencion; por- 
que, como Pothier lo observa exactamente, una persona no 
puede establecer domieilio en un lugar si no hay animo et facto. '' 
(Story. §44.) 

(4) '* La residencia es un hecho material que se refiere a la 
presencia fisiea en un lugar; al paso que el domieilio es de de- 
recho, y subsiste sin que sea necesario que haya por parte del 
domiciliado habitacion real en ese lugar. 

La residencia se adquiere por la habitacion, y se pierde eon 

ella; el domieilio, al contrario, es independientedelahabitaci6n. 

Una persona puede tener su morada habitual, el eentro de familia 

6 de intereses en un punto; y al mismo tiempo habitar en otro, 

ue constituye su residencia accidental 6 temporal. La efeeti- 

idad del domieilio no siempre se deduce del mero hecho mate- 

ial 6 de circunstancias puramente exteriores. La relacion 

Qtre la residencia y el domieilio consiste no s61o en las circuns* 

incias sino ademis en el animo. " (Calvo. II. § 669.) 
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clonal privado la- misma importancia que antiguamente, 
cuando las provincias se regian por sus fueros propios; to- 
davia son de grande importancia las reglas concernieates 
al domicilio, ya porque hay naciones, como los Estados 
Unidos de America y Ja Gran Bretafia, donde se determina 
el estado y la capacidad de la persotia, no por la ley nacio- 
nal, sino por la ley del domicilio, ya porque se acepta casi 
siempre que a no conocerse la nacionalidad del individuo, 
su estado y su capacidad se determinan por la ley del do- 
micilio, (5j 



(5) ** La determinacion del domicilio en derecho internacional 
privado tiene grande importancia. N6tese ante todo que segun 
ciertas legislaciones, y tal doctrina es la dominante en los paises 
de raza germdnica 6 inglesa, la ley del domicilio es la que rige 
g^i el estatuto personal, a lo menos en cuanto se admite el eslatuto 

^1 personal en la Gran Bretafia y en los Estados Unidos de la Am6- 

^f rica del norte. En segundo lugar, en los Estados que compren- 

"f den dos 6 m4s regiones que tienen su derecho propio, no puede 

tratarse de ley propiamente nacional, cuando se procura deter- 
minar la ley que rige el estatuto personal de los habitantes de las 
m* diversas partes de un mismo Estado. Se comprende que, en esa 

Jjl hipotesis, los Estados extranjeros acuden primeramente a la ley 

nacional, y si la ley nacional se refiere A la ley del domicilio, a 
jf* esta ultima debe acudirse. Si bien Inglaterra, Escocia 6 Irlanda 

••; forman parte de una misma nacion, cada una de ellas tienen su 

C» derecho propio. Luego, cuando se trata de determinar el dere- 

cho de un subdito de la Gran Bretafia, debe examinarse si esta 

sujeto al derecho ingles, escoc^s 6 irlandes Cuando se trata 

de individuos a quienes es impossible designar alguna naciona- 
lidad, parece igualmente razonable recurrir d la antigua ley del 
domicilio, tanto tiempo preponderante en materia de estatuto 
personal. En fin, lo concerniente al domicilio es todavia de 
considerable importancia cuando se trata de determinar las re- 
glas que atanen k la interpretaci6n y los efectos de las conven- 
ciones, asi como en otras controversias de derecho internacional 
privado. " (Rolin. I. 429.) 

** El sistema politico que en los Estados Unidos surgio de 
la ultima guerra civil, consiste en una perpetua union de Esta- 
dos permanentes. Un eminente jurisconsulto belga ha imputado 
esta aparente incongruencia de unidad y peculiaridad a las tra- 
diciones feudales; pero tal sistema se deduce de la necesidad de 
nuestra posicion politica y de garantizar nuestras libertades. 
Con exactitud se ha dicho que la Constitucion de los Estadcs 
Unidos no es obrade especulaciones politicas, sino la condicioi 
de politicas necesidades. El mismo criterio puede aplicarse, ea 
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Art. 60. El domicilio politico es relativo al territorio 
del Estado en jeneral. £1 que lo tiene 6 adquiere es 6 se 
bace miembro de la sociedad chilena, aunque conserve la 
calidad de estranjero. 

Ija constitucion i efectos del domicilio politico pertene- 
cen alDerecho intemacional. (^j 

REFERENCIAS. 

Extranjero. 56, 57. 



cuanto a los problemas de cuya solucion tratamos, a las nuevas 
leyes provenientes de la guerra. La union se consoIid6 como 
perpetua; pero reconociose que lo son los Estados. Hici^ronse 
reformas aboliendo la esclavitud y declarando insubsistentes las 
leyes contra la raza africana; pero esta misma legislacion, como 
la principal expressio unhis est exclusio alterius^ aiiade una 
.sancion adicional a los principles conslitucionales de que todos 
los derechos generates no expresamente concedidos al gobierno 
federal se reservan k los Estados. De ahi que tenemos, en casi 
todas las cuestiones que atailen al derecho intemacional privado, 
,tantas jurisprudencias como Estados. Si fuera lugar propio para 
tal trabajo, seria facil demostrar que la combinaci6n de la unidad 
en la jurisprudencia general con la jurisprudencia especial a cada 
Estado, conduce k la libertad y a la estabilidad, y que la sujecion 
de todos los pueblos k una jurisprudencia comiln y universal, y 
el confiar k un solo gobierno la exclusiva vigilancia de las mate- 
rias de Estado como de las federales, acarrearia la destrucci6n de 
los gobiernos de cada Estado. Ninguna legislatura federal, pu- 
diera argiiirse, tuviera tiempo, idoneidad y dates suficientes para 
tamaiio trabajo. Ninguna administraci6n, dependiente de las 
elecciones populares, pudiera sobrellevar tal carga sin el riesgo 
de convulsiones populares y la certeza de permanente corrupcion 
politica. Ninguna jurisprudencia podria formarse igualmente 
adaptable k todas las secciones de tan vasto territorio, poblado por 
gentes de diversas tradiciones y diversas leyes arraigadas en las 
costumbres. Todo esto puede decirse en respuesta a las imputa- 
ciones de feudalismo hechas por nuestros criticos italianos y 
belgas, y puede anadirse que en tal sistema, que combina la uni- 
dad en materias nacionales con la diversidad en la jurisprudencia 
de los Estados, es mucho m4s liberal y m4s estable que uno en 
que el poder absolute se ejerce por un solo gobierno central. " 
(Wharton. § 8.) 

(*} Locr6, II. 33. art. 6.— 81. art. 7.— 113. I.— Merlin. Domicile 
§ I. — Dalloz. Droit civil. 380-415. — Demolombe. I. 340. Baudry- 
Lacantinerie. 1. 963.— Bluntschli. 367.— Mass6. II. 1002. — Foelix. 
II. 27-29.— Heffter. § 59.— Phillimore. I. CCCXXI.— Story. § 48. 
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CONCORDANCIAS. 

P. de B. 59, 
C. E. 56. 

C. P. 53. Las disposiciones de este lilulo comprenden 
tambi^n a los extranjeros. 

COMENTARIO. 

91. La definici6n del domicilio politico no es conforme a 
la practica de las naciones ni d la doctrina de los juriscon- 
sultos y publicistas. Enti6ndese por domicilio politico el 
iugar donde un individuo ejerce los derechos politicos^ esto 
es, donde puede ser elector 6 ser elegido para un cargo pu- 
blico. (1) 

92. Al hablarnos D. Andr6s Bello del domicilio politico, 
en el art. 59 de su proyecto^ cita la Lecci6n IV, tomo I, 
de la obra de Kent; (2) el cual se ocupa en el domicilio re- 



— Wharton. § 79.— Calvo. II. §669 680. 686.— Pradier-Fodere- 
III. 1711. 

(1) '* En el discurso preliminar con que Portalis present6 el pro- 
yecto de Codigo civil decia : *' El domicilio civil en nada atane 
al domicilio politico. Puede haber uno sin otro ; porque las mu- 
jeres y losmenores tienen domicilio civil, sin tener domicilio po- 

? litico, Esta ultima especie de domicilio depende del derecho de 

ciudadania; pues designa el lugar donde, curapliendose los re- 
quisites determinados por las leyes constitucionales, puede un 
individuo ejercer los derechos pollticos inherenles a la calidad 
de ciudadano. " (Locr6. I. 298. 74.) 

'^ El domicilio politico es aquel donde el individuo ejerce sus 
derechos de ciudadano, esto es, donde esta inscrito en el registro 
civico; el cual contiene lista de todas la personas habiles para 
votar en las asambleas politicas, que efectiian las respectivas 
elecciones. " (Merlin. Domicile. § L) 

*' El domicilio politico es la relaci6n del ciudadano con el 
luga7^ donde debe ejercer svs derechos politicos. " (Dalloz. Droit 
politique. 296.) 

** El domicilio es primeramente poW/co 6 civil, segun que se 
atienda al ejercicio de los derechos politicos 6 los civiles. " (Bau- 
dry-Lacantinerie. I. 963.) 

(2) *' Domicilio en nacion enemiga. Si una persona reside en 
territorio enemigo para administrar establecimiento de comercio, 
su carActerserA considerado hostil, y como el desiibditode naci6n 
enemiga, en cuanto A las transacciones comerciales conexiona- 
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lativo al territorio del Estado en general al determinar los 
efectos que, en cuanto d la guerra maritima, surte un es- 
tablecimiento de comercio, que constituye d un indivlduo 
siibdito de nacion enemiga, aunque en otros aspectos con- 
serve 61 la calidad de neutral. 

93. Que la constituci6n y efectos del domicilio politico, 
cual lo define Bello, pertenezcan meramente al Derecho in- 
lernacional, nos parece en extremo absoluto; pues deben 
distinguirse dos casos previstos por el mismo Derecho in- 
ternacional : 

P. Cuando se tratadel domicilio que, asobrevenir una 
guerra maritima, constituye caracter hostil ; y 

2*. Acercadelos efectos que, en cuantoa la naci6n misma, 
surte el domicilio que en ella constituye el extranjero. 

En el primer caso, el domicilio sedetermina en realidad 
de verdad solo por el Derecho internacional ; pues se trata 
de los efectos que la guerra maritima surte; los cuales no 
dependen de las leyes de cada Estado, sino exclusivamente 
de las reglas que fija el Derecho internacional. Sea cual 
fuerelaprdcticaque un Estado pretendaestableceracercade 
la guerra maritima, tal prdctica no surte efecto en cuanto d 
los otros, y aunque por tratados entre dos 6 mds naciones se 
establezcan ciertas reglas concernientes a la misma guerra, 
no obligan ellas sino d los Estados contratantes. 

Mas, en cuanto a los efectos que el domicilio surte s61o 
en la naci6n donde el extranjero reside, debe atenderse pri- 
meramente d las leyes de la propia naci6n ; y s61o d falta 
de esas leyes se aplican los principios del Derecho interna- 
cional; los cuales d decir verdad, no han fijado definitiva- 
mente la condici6n de los extranjeros domiciliados. (3) 



das eon aquei establecimiento. Es claro que si una persona va a 
nacion extranjera, y emprende en el comercio, segiin el Derecho 
internacional es comerciante de esa naci6n, y siibdito de ella en 
cuanto d lo civil, bien esa naci6n sea beligerante, bien neutral; 
y no puede permitirsele que conserve los privilegios del caracter 
neutral durante su residencia y ocupaci6n en Estado enemigo. " 
(I. IV. I.) 

(3) *• Segun el Derecho internacional, son considerandos como 
miembros 6 subditos del Estado : 

P. Los regnicolas, esto es, todos los que se hallan establecidos 
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en el territorio de un Estado con residencia permanente, e im- 
porta poco que ahi hayan nacido 6 que se hayan domiciliado'\. 
(Hefl'ter. 59.) 

** Una persona puede tener domicilio en un Estado y estable- 
cerse en 61 sin adquirir la nacionalidad, 6, sin adquirirla, puede 
poseer 6 administrar bienes en el propio Estado. " (BluntsQhli. 
367.) 

** En la edici6n francesa de 1867 " (anade) ** Heffter exagera 
al decir que todos cuantos se hallen establecidos en el territorio 
de un Estado para morar en el perpetuamente deben conside- 
rarse como miembros 6 siibditos del Estado. En muchas nacio- 
nes civilizadas hay infmidad de extranjeros establecidos como fa- 
bricantes, negociantes, &. &, y que no son ciudadanos del Estado 
donde tienen su domicilio, sino que conservan la nacionalidad que 
tenian antes de establecerse en naci6n extranjera. El hecho de 
establecerse en ella y de ejercer ahi una profesi6n se funda en ra- 
zones meramente privadas, y de ellas no nace en manera alguna 
la intenci6n de cambiar de nacionalidad. El art. 17 del Codigo 
civil frances expresa que no se pierde la calidad de francos esta- 
bleciendose en nacion extranjera, sino cuando ello se efectiia sin 
kaimo deregresar". 

** Hay una clase de personas que, estrictamente hablando, no 
se comprenden en la denominacion de ciudadanos nativos 6 natu- 
ralizados, a saber, las que han dejado de residir en su pais natal, 
y que se han establecido en otro permanentemente {domicilium 
sine animo revertendi) . Estos son los extranjeros domiciliados ; 
los cuales no gozan de los derechos de ciudadania en el nuevo Es- 
tado, y son de facto^ aunque no de iure, ciudadanos de la nacion 
donde tienen su domicilio. " (Phillimore, I. CCCXXI.) 

" El derecho de adquirir domicilio en una nacion puede con- 
siderarse como uno de los mas valiosos adelantos del Derecho in- 
ternacional moderno. La consecuencia de la adquisicion de tal 
domicilio consiste en que la patria primitiva pierde el derecho de 
exigiral individuo asi contribuciones personales como obediencia 
civil 6 militar. Pero este cambio de relaciones no puede efectuarse 
por la mera voluntad del inmigrante; el cual debe ser aceptado 
como residente por la naci6n donde permanece. Luego, es nece- 
sario que no solo se domicilie en dicho Estado sino que en el mismo 
se leconceda asilo. Cuando concurren estos requisitos, segiin los 
principiosliberales del Derecho internacional, la patria primitiva 
no puede reclamar sobreaquel individuo ningiin derecho. " (Whar- 
ton. S 75.) 

'* Ciertos publicistas pretenden que el domicilio confiere carac- 
ter nacional; otros, al contrario, niegan la convenienciay el fun- 
damento de tal principio, de cuya aplicacion absoluta se deduciria 
que el mero hecho del domicilio 6 de la residencia surte los efec- 
tos de la naturalizacion. Eso es lo que puede afirmarse de la prac- 
tica admitida en los Estados Unidos. Y A la verdad, aunque la ley 
no considere como ciudadanos americanos, en toda la extetision 
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Art. 61. El domicilio civil es relativo & una parte de- 
terminada del territorio del Estado. (*) 

I 

REFERENCIAS. 

Domicilio civil. 59. 62. 

CONCORDANCIAS. 

! P. de B. 60. 

! C. E. 57. 

C. C. 77. El domicilio civil es relativo a una parte de- 
terminada de un lugar de la Union 6 de un territorio. 



t 

h 



COMENTARIO. 

94. Habiendose dicho, eu el art. 60, que^ el domicilio 
politico se refiere al territorio del Estado en general, con- 
trap6nese a este domicilio el domicilio civil, esto es, re- 
lativo a una parte determinada del territorio. Denominase 
domicilio civil, a diferencia del domicilo politico, (definido 
en el C6digo), aquel en que el individuo ejerce sus dere- 
chos civiles. Por eso dice el art. 102 del Codigode Napo- 
leon que el domicilio de todo francos, en cuanto al ejerci- 
cio de sus derechos civiles, esta en el lugardonde tiene el 
)rincipal establecimiento. Como ya lo hemos visto, (II. 88) 
OS efectos del domicilio consisten en que la ley suponeque 
el individuo est4 en un lugar determinado, donde puede 
ejercer ciertos derechos y donde pueden exigirsele ciertas 
obligaciones. Pero notese que cuando la ley habla de do- 
micilio civil para el ejercicio de los derechos civiles, no 
quiere decir que solo en el domicilio puede ejercerlos la 



de la palabrdy a los que ban declarado voluntad de serlo, tal 
regla no debe en ninguna manera considerarse como obstaculo al 
derecho que tienen las personas domiciliadas en los Estados Unidos, 
aun cuando no hubieren adquirido en 6stos nacionalidad, de re- 
clamar el estatuto de su domicilio en el terrene del Derecho in- 
ternacional, y de alegar en apoyo de su reclamacion la protec- 
ci6n del gobierno, en todo cuanto concierne a los derechos civiles 
como distintos de los derechos politicos. " (Calvo. II. § 687.) 
(*) Savigny. V. III. S 350. 356-358. 
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persona, sino que el domicilio surte. en cuanto A esos de- 
rechos, los efectos puntuaKzados por la ley. 

De la esencia misma del domicilio se deduce que 61 es 
relativo a una secci6n temtorial determinada, y no era ne- 
cesario que lo expresara D. Andres Bello, sino porque, lo 
repelimos, habia establecido la regla, ajena al Codigo civil, 
de que el domicilio politico es relativo el territorio del Es- 
lado en general. 



Art. 62. El lugar donde un individuo est^ de asiento, 6 
donde ejerce habitualmente su profesion u oficio, deter- 
mina su domidilio pivil 6 vecindad (*). 



REFERENCIAS. 



DomiciliQ civil. 59. 61. 



CONCORDANCIAS. 



P. deB. 61. 
C E. o8. 



C. de N. 102. Le domicile 
de tout Frangais, quant k 
I'exercice de ses droits ci- 
vils, est au lieu ou il a son 
principal 6tablissement. 



102. El domicilio de todo 
francos, en cuanto al ejerci- 
cio de sus derechos civiles, 
esta en el lugar donde tiene 
su principal establecimiento. 



C. Arg. 89. El domicilio real de las personases el lugar 
donde tienen establecido el asien to principal de su resi- 



(*) Savigny. VIII. § 353. 355.— Locr6. 1. 231. 15. —III. 403 art. 
2.-405. 3.— 407. 4.— 414. 13.— 418. 3. 4.-434. 1. 2—442, 7.— 
444. 10.-452. 3.— Merlin. Domicile.§II. — Dalloz. Domicile. 6-11. 
15. 122-128.— Toullier. I. 370. 378.— Laurent. II. 100-102.— De- 
molombe. I. 341 -349.— Zachariae. (M.V.) I. §67. 88. 90. 91.— 
Zachariae. (A. R.) I. S 142. 144. 145.— Duranton. I. 351.— Mar- 
cad6. I. 311-313. — Pothier. Int. aux. Couturaes. 9. — Masse. II 
1002-lOOG.— Ortolan. (G.) 80-83.— Pothier. Pand. L. XV.XVIII 
Voet, ad Pand. V. 1. 92.— Foelix. I § 27-32.— Story. § 40-47.- 
BouUenois. II. p. 40.— Bluntschli.art. 376.— Calvo. II. 1 655.665. 
668-691. 
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dencia y de sus negocios. El domicilio de origen es el 
lugar del domicilio del padre en el dia del nacimiento de 
los hijos. 

93. En el caso de habitacion alternativa en diferenles 
lugares, el domicilio es el lugar donde se tenga la familia, 
6 el principal establecimiento. 

94. Si una persona tiene establecida su familia en un 
lugar y sus negocios en otro, el primero es el lugar de su 
domicilio. 

P. de G. 35. Son vecinos de un pueblo los espanoles ca- 
bezas de familia que, residiendo en 61 con casa abierta, 
reunan ademas algunas de las circunstancias siguientes : 

r. Estar inscrilos en el padron del vecindario: 

2*. Llevar dos ailos de residencia en 61, ejerciendo su 
profesion oindustria. 

39. El lugar en que un espanol tiene su habitual residen- 
cia es el de su domicilio, aunque no reuna las circunstan- 
cias necesarias paria ser vecino de 61. 

45. El domicilio de las corporaciones, establecimientos 
y asociaciones reconocidas por la ley, es el lugar donde 
esta situada su direcci6n 6 admin istracion, salvo lo que 
dispusieren sus estatutos 6 leyes especiales, 

C. C. 78. 

C. P. 44. Es vecino de un pueblo la persona que tiene 
en 61 su domicilio. 

46. Pru6base esta intencion por alguno de los medio si- 
guientes: 

P Por declaracion expresa del domiciliado ante la au- 
toridad civil: 

2*^. Por el transcurso de dos afios de residencia volun- 
taria: 

3**. Por cualquier otro liecho que acredite haber fijado 
su principal establecimiento. 

C. M. 27. El domicilio de una persona es el lugar donde 
reside habitualmente: d falta de 6ste, el en que tiene el prin- 
cipal asiento de sus negocios 

C. Esp. 40. Para el ejercicio de los derechos y el cumpli- 

miento de las obligaciones civiles, el domicilio de las per- 

sonas naturaleses el lugar de su residencia habitual, y, en 

a caso, el que determina la Ley de Enjuiciamiento civil. 

El domicilio de los diplomaticos residentes por razon de 

1 cargo en el extranjero, que gozan del derecho de extra- 

.Tritorialidad serd el ultimo que hubieren tenido en te- 

pitorio espanol. 
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C. de la L. 42. El domicilio de todo ciudadano, en cuanto 
al ejercicio de sus derechos civiles, esld en la parroquia 
donde tiene su principal establecimiento. 

El principal establecimiento es aquel donde esta su resi- 
dencia habitual. Si reside alternativamente en dos 6 mas 
lugares durante un tiempo poco mas 6 menos igual, y no 
ha declarado su intencion de la manera que en adelante 
se expresa, cualquiera de los lugares en que reside puede 
considerarse como su principal establecimiento, a eleccion 
de las personas a quienes esto pueda interesar. 






C. R. X. XXXIX. 7. Et in 
eodem loco singulos habere 
domicilium, non ambigitur, 
ubi quis larem, rerumque ac 
fortunarum suarum sum- 
mam constituit, unde (rur- 
sus) non sit discessurus, si 
nihil avocet : unde cum pro- 
fectus est, peregrinari vide- 
tur : quod si redit peregri- 
nari iam destitit. 

D. L. I. 27. § 1. Si quis 
negotia sua non in colonia, 
sed in municipio, semper 
agit, in illo vendit, emit, con- 
trahit, eo in foro, balneo, 
spectaculis utitur, ibi festos 
dies celebrat, omnibus de- 
nique municipii commodis, 
nullis coloniarum, fruitur, 
ibi, magis habere domici- 
lium quam ubi colendi causa 
diversatur. 



7. Indudable es que cada 
uno tiene su domicilio en el 
lugar donde mora con su 
familia y donde se hallan sus 
negocios y bienes defortuna, 
de donde no se ausenta sino 
en caso de necesidad, de 
donde, cuando se ausenta, 
se dice que viaja; y a donde, 
cuando vuelve, se dice que 
regresa. 

§ 1 . Si alguno no adminis- 
tra sus negocios en la colo- 
nia, sino en la ciudad mu- 
nicipal, y en esta vende y 
contrata, sigue sus pleitos, 
se baiia, tiene sus diversio- 
nes, celebra los dias festi- 
vos, y goza de todas las co- 
modidades, y ninguna en 
la colonia, mas bien se en- 
tiende que tiene su domici- 
lio en ella, que donde va 
para cultivar los predios. 



COMENTARIO. 



95. El legislador enumera, en el art. 59, los elementos 
constitutivos de domicilio, y seiiala, en el art. 62, el lugar 
donde concurren esos elementos constitutivos. 

No es muy clara la descripci6n hecha en el art. 62 
^' El lugar donde un individuo esta de asiento, 6 dond^ 
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ejerce habitualmente su profesion lioficio, determina su 
domicilio civil 6 vecindad ". 

Obs^rvese primeramente que el lugar no es lo que de- 
termina el domicilio; debio decirse, como el art, 102 del 
Codigo de Napoleon, que en el lugar donde la persona 
se ha eslablecido con su familia, 6 donde ejerce habitual- 
mente su profesion li oficio, estd su domicilio civil. No 
investigamos nunca qu6 lugar determina el domicilio, 
sino d6nde tiene domicilio la persona, 6 donde estd do- 

miciliada. 

^Que significa estar de asiento en un lugar? Si acu- 
dimos al Diccionario de la Academia Espanola, ^ste nos 
dice que estar de asiento significa estar establecido en 
un pueblo 6 paraje; y como tal explicaci6n tampoco nos 
suministra ideas claras, procedemos a otra investigacion. 
^Qu6 significa establecerse? Segiin el mismo Diccionario, 
avecindarse 6 fijar su residencia en alguna parte. De 
manera que en ultimo analisis estar de asiento significa 
avecindarse 6 fijar la residencia. Y como domicilio y 
vecindad, aun en el art. 62, son palabras del todo si- 
nonimas, venimos a parar en que si las empleamos en 
su genuino sentido, la regla significa : El lugar donde 
tin individuo se ha domiciliado determina su dornicilio. 

Si bien el tenor literal del art. G2 no nos suministra 
datos suflcientes para saber en qu6 lugar tiene un indi- 
viduo domicilio, sf podemos hallarlo acudiendo a la his- 
toria fidedigna de la ley; pues D. Andr6s Bello nos cita, 
como fuente del art. 61 de su Proyecto (id6ntico al art. 
62 que comen tamos), la ley 7 del Codigo, titulo de In- 
colis (ley que ya vimos en las concordancias) , y parece 
que tuvo a la vista la definicion que da Pothier (1). 

En ambos casos la idea expresada en el art. 62 es la 
que exprime el art. 102 del Codigo de Napole6n : El do- 
micilio de una persona estd en el lugar donde tiene el 
principal asiento de sus negocios, donde reside habi- 
tualmente con su familia, de donde^ cuando se ausenla, 



(1) '* Domicilium facit potissimum sedes fortunarum suarum 
quaa quis in aliquo loco habet. " (D. L. XVII.) 
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se dice que viajay a donde, ciiando llega, se dice que re- 
gresa. (2) 
^^wi EI art. 62 es mera consecuencia del art. 59. En el 

lugar donde un individuo tiene el principal asienlo de 
los negocios, donde ejerce habitualmenle su profesion li 
oficio, concurren los dos elementos constitutivos esencia- 
les del domicilio ; la residencia y el animo, real 6 pre- 
sunto, de permanecer en ella. 
Acaso se hubieran consultado mejor los principios y la 












  






w 



(2) ** Se entiende ^ov principal establecirniento ", decia Ma- 
Iherbe, *' el lugar donde concurren todas las circunstancias que 
anuncian la intenci6n de una residencia fija; y ^ este respectu 
los principios no pueden cambiar. In eo loco singulos habere 
domicilium nan ambigitur, ubi quis larem ac fortunarum sua- 
rum summam constituit. " (Locre. III. 452.3.) 

Demolombe cita la propia ley 7, y anade : *' El mismo pen- 
samiento se manifiesta en el art. 102, cuando declara que el do- 
micilio de todo francos esta en el lugar donde tiene su prin- 
cipal establecimiento, esto es, en el lugar donde ha hecho el 
centre de sus afecciones, de sus negocios y de sus costumbres, 
el asiento en fin de su existencia social, rerum ac fortunarum 
suarum summam, en el lugar donde se ha establecido de una 
manera permanente y durable, con la intencion de residir esta- 
blemente y de volver A 61 cuando se ausenta. " (I. 344.) 

'* El domicilio esta donde la persona tiene su principal es- 
tablecimiento. He aqui un nuevo t^rmino tecnico. La pala- 
bra establecimiento no se emplea en el sen tide vulgar. Del 
nifio que acaba de nacer no se dice tiene establecimiento; y 
sin embargo tiene domicilio, y per lo mismo establecimieiito 
legal; son los vinculos de familia, de interns que adhieren a 
una persona A un lugar mAs bien que k otro. " (Laurent. II. 
69.) 

'* El domicilio, decia el jurisconsulto romano, estd ubi quis 
larem rerumque ac fortunarum suarum summam constituit. 
Ese mismo pensamiento enuncia el art. 102 en terminos me- 
nos expresivos : ' El domicilio de todo frances, en cuanto al 
ejercicio de sus derechos civiles, estA en el lugar donde tiene 
su principal establecimiento ' ; esto es, el centre de sus intere- 
ses, intereses materiales, intereses de afeccion e intereses de 
familia a un mismo tiempo. Hay, pues, cierto vinculo entre 
la persona y el lugar donde eslji domiciliada, y eso es lo que 
daria a entender una de las etimologias de la palabra {domwr 
colere) que manifiesta que ese es el lugar de predileccion. ' 
(Baudry-Lacantinerie. I. 1018.) 
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claridad concentrando en un solo articulo las ideas que 
encierran los arts. 59 y 62 : el domicilio consiste en la 
residencia acompanada, real 6 presuntivamentej del 
dnimo de permanecer en ella. Luego, en el lugar donde 
el individuo tiene el principal asiento de sus negocios 6 
donde ejerce habitualmente su profesi6n u oficio, es donde 
tiene domicilio civil 6 vecindad. 

96. Si las circunstancias puntualizadas en los arts. 59 
y 62 constituyen el domicilio del individuo, dediicese que 
6ste no puede tener sino un solo domicilio principal^ 
llamado domicilio general por los jurisconsultos france- 
ses, para contraponerlo al domicilio especial^ que esta 
en el lugar donde la persona puede ejercer ciertos dere- 
chos 6 contraer ciertas obligaciones. Por ahora nos li- 
milamos a observar que no hay sino un solo domicilio 
general^ y trataremos detenidamente de este punto al 
comentar el art. 67, que origina graves dificultades. 

97. En virtud del art. 14, segiin el cual la ley obliga 
a todos los habitantes de la Repiiblica con inclusion de 
los extranjeros, es evidente que conforme d las leyes chi- 
lenas se decide, en caso de controversia, si un extranjero 
esta 6 no domiciliado en Chile. Pero aun en las nacio- 
nes donde se acepta el principio de que se aplica la ley 
nacional del extranjero a los litigios en que puede com- 
prometerse su estado civil y su capacidad, ac^ptase tam- 
bi6n como verdad inconcusa que las leyes de la nacion 
donde se sigue el litigio son las que determinan si el in- 
dividuo tiene 6 no tiene en ella su domicilio. (3) 



{3) ** Pertenece a cada legislacion determinar las condicio- 
nes segiin las cuales se adquiere, se conserva y se pierde el 
domicilio en el territork) donde ella rige. Asi lo exigea los 
principles de donde se deduce que todo individuo debe tener 
domicilio. Luego, por la ley territorial 6 lex fori deben ser 
resueltas, en cada naci6n, las controversias relativas a el, in- 
teresen A nacionales 6 extranjeros. '' (Baudry-Lacantinerie. 1. 
067.) 

Conforme al Derecho Internacional privado es menester in- 
vestigar segiin qu6 ley se determina el domicilio de los indi- 
viduos, bien se trate de una persona que traslade su domici- 
lio de una nacion ft otra, bien de incapaces, como menores y 



128 art/culo 63. 



Art. 63. No se presume el ^imo de permanecer, -ni 
se adquiere, consiguientemente, domicilio civil en un lu- 

Sfar, por el solo hecho de habitar un individuo por algun 
iempo casa propia 6 ajena en 61, si tiene en otra parte su 
hogar doni6stico, 6 por otras circunstancias aparece que 
la residencia es accidental; como la del viajero, 6 la del que 
ejerce una comisioi:! temporal, 6 la del que se ocupa en 
algun tr&fico ambulcoite. (*j 

REFERENCIAS. 

No SO presume. 47. 59. 1712. 
Domicilio civil. 59. 61. 



GONCORDANCIAS. 

P. de B. 62. No se presume el dnimo de permanecer, ni 
se adquiere, consiguientemente, domicilio civil en un lu- 
gar, por el solo hecho de habitar un individuo por algun 
tiempo casa propia 6 ajena, en aquel lugar, si tiene en otra 
parte su hogar domestico, 6 por otras circunstancias apa- 
rece que la residencia es accidental, como la del viajero, 6 
la del que ejerce una comision temporal 6 la del que se 
ocupa en algun traflco ambulante. 

C. E. 59. No se presume el animo de permanecer, ni se 
adquiere consiguientemente domicilio civil en un lugar, 
por el solo hecho de habitar en 61 un individuo, por algiin 
tiempo, casa propia 6 ajena, si tiene en otra parte su hogar 
domestico, 6 por otras circunstancias aparece que la resi- 



mujeres casadas que, segiln ciertas leyes, no siempre tienen 
el domicilio que sus representantes legales. Por regla gene- • 
ral, esta controversia debe resolverse segiin la ley nacional de 
los interesados cuando se investiga si un extranjero esta do- 
miciliado en una tercera nacion ; pare cuando se trata de saber 
si un extranjero esta domiciliado en la nacion donde la contro— 

ersia se suscita, por ejemplo en Francia, la ley territorial 6 
lex fori es la que decidiria si ese extranjero ha obtenido v«r- 
dadero domicilio. '" (Despagnet. 157.) 

O Locr6. III. 420. 20.— 426. 9.— 430. 3.-435. 3.-436. 5.— 
412. 8.-454. 8. 13.— Savigny. VIII. §353.— Merlin. Domicile. § 
IV. n. I. § 7.— Dalloz. Domicile. 108-115.— Laurent. II. 78.— 
Demolombe. I. 358.-363. — Zachariae. (M. V.)I. | 90. — Zachariae. 

(A. R.) 1. 1 144.— Freitas. art. 186.— Story. § 44.— Wharton. §55. 
57. • ^ • 
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dencia es accidental, como la del viajero 6 la del que ejerce 
una comisi6n temporal, 6 la del que se ocupa en algiin tra- 
flco ambulante. 

C. 0. 79. 

C. P. 48. El ciudadano que desempefia en un lugar un 
cargo publico, por tiempo determinado, conserva el domi- 
cilio que tuvo antes en otro, si no manifiesta intenci6n con- 
traria. 

C. de la L. 46. El ciudadano que acepta un empleo tem- 
poral y precario, 6 uno de libre nombramiento y remoci6n, 
conserva su domicilio anterior, si no ha manifestado in- 
tenci6n contraria. 



D. L. I. 20. Domicilium re 
et facto transfertur , non 
nuda contestatione; sicut in 
his exigitur, qui negant se 
posse aa munera, ut incolas, 
vocari. 



20. El domicilio se trans- 
fiere con el hecho y la vo- 
luntad, y no con 6sta sola, 
como es necesario en los que 
niegan que los que habitan 

{)ueden ser nombrados para 
OS cargos. 






COMENTARIO. 

98. Acabamos de ver, al tratar de los arts. 59 y 62, que 
los elementos constitutivos del domicilio consisten en la re- 
sidencia acompanada, real 6 presuntivamente, del animo 
de permanecer en ella; y que de ahi se sigue que el do- 
micilio de un individuo esta en el lugar donde se halla el 
principal asiento de sus hegocios, 6 donde ejerce habitual- 
mente su profesi6n li oficio. Tenemos, pues, un criterio se- 
guro para determinar cuando la residencia, real 6 presunta, 
induce a juzgar que una persona se ha domiciliado en un 
paraje , y por lo mismo nos parece del todo nugatorio el 
art. 63, segun el cual se declara que ciertos hechos, como 
el de habitar un individuo casa propia 6 ajena, no es sufi- 
ciente para constitiiir domicilio, si otras circunstancias 
manifiestan que falta el requisito constitutive del animo de 
permanecer en la residencia, como la del viajero, la del 
«ue ejerce una comisi6n temporal 6 la del que se ocupa en 
Igiin tr^fico ambulante. (l) 



(1) La raera traslaci6n de residencia no acarrea cambio de 

9 
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El art. B3 signiftca que el mero hecho de habitar un in- 
dividuo en cierto paraje no basta para presumirse que esta 
ahi de agiento 6 que ejerce habitualmenle su profesion li 
oficio, y que su domicilio queda determinado cpnforme d 
las reglas puntualizadas en los arts. 59 y 62. 

La falta de presun€i6n proveniente del mero hecho de 
habitar un Individ uo en cierto paraje, talvez se contrapone 
a las presunciones puntualizadas en el art.- 64.  Pero ello 
no era litil ni necesario, porque, lo repetimos, si concurren 
los elementos constitutivos del domicilio, no puede en nin- 
gup caso presumirse que el indiyiduo* tenga al mismo 
tiempo en otro paraje su domicilio general. 

Tan to menos necesario era el art. 63 cuanto el art. 65 
vuelve d dar reglas sobre los hechos que no son suficientes 
para deducir cambio de domicilio. 



Art. 64. Al contrario, se presume desde luego el dni- 
mo de permanecer i avecindarse en unlugar, por el 
hecho de abrir en 61 tienda, botica. f&brica, taUeriposada, 
escuela ti otro establecimiento durable, para adminis- 
trarlo en persona ; por el hecho de aceptar en dicho lugar 
un cargo concejil, 6 un empleo fijo de los que regularmente 
se confieren por largo tiempo ; i por otras circunstancias 
an^ogas. (*j 

REFERENCiAS". 

Se presume. 47. 59. 1712. 



domicilio, si no va acompauada de la intencion de establecer el 
asiento de los negocios en la nueva residencia. (Zachariae A. R. 
§144.) 

Dos requisites son necesarios para el cambio de domicilio, el 
hecho y la intencion, Ese principio, aceptado del DerQcho ro- 
mano y seguido en la antigua jurisprudencia, se funda en la 
naturaleza misma de las cosas. EI hecho de otra habitaci6n es 
necesario para que haya cambio de domicilio; laintenci6n sola no 
basta, pues el domicilio exige establecimiento . Luego, si un 
persona quiere .cambiar de domicilio, le es necesario oti'o esfc 
blecimiento, esto es, otra residencia. (Laurent. IL 78.) 

(*) Locrg. III. 403. art. 4. 6. 9.— 414. 13.— 417. 14-16.— 4U 
19.— 423. art. 4.-425. 7-9.— 12G. 9.-136. 5.-442. 6.-442. i 
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CONCORDANCIAS. 



P. de B. 63. 
C. E. 60. 



- C. de N. 103. Le change- 
ment de domicile s'op6rera 
par le fait d'une habitation 
F^elle-dans un autre lieu 
joint k rintention *d'y fixer 
son principal etablissement; 

104. La preuve de Tinten- 
tion r6sultera d'une declara- 
tion expresse, fafte tant k la 
inumcipalit6 du lieu qu'on 
quittera qu'a celle du lieu ou 
on aura transfer^ son domi- 
cile. ►' 

105. A d6faut de declara- 
tion . expresse, la preuve. de 
I'intention d^pendra des cir- 
constances. 

107. Lr acceptation defohc- 
tions conferees k vie empor- 
tera translation imnaediate 
du domicile du fonctionnaire 
dans le liBu oil il doit exercer 
ces fonctions. 



- 103. Efectuase xambiq de 
domicilio si a la residencia 
efectiva en otro lugar, ae 
ai>ade la. intencian de esta- 
hlecerse en el defiriitiva- 
mente. 

104. La intenci6n se pro- 
bara ' por declaraci6n ex- 
press, necha asi'a la muni- 
cipalidad del lugar que se 
deje, como ala de aquel a 
donde se traslade el domici- 
lio. 

lOo- A falta de declara- 
ci6n expresa, la prueba de 
1a intenci6n dependera de 
las circunstancias. 

107. La aceptacion de car-, 
gos vitalicios surte el efectp 
de trasladar inmediatamente 
el domicilio del funcionario 
al paraje donde debe ejercer 
sus funciones. 



C. Arg. 90. El domicilio legal es el lugar donde la ley 
pre^me,. sin- admitir prueba en contra, que una persona 
reside de una manera permanente para el ejercicio de sus 
derechos y cumplimiento de sus ooligacionos, aunque.de 
hecho no este alii presente, y asi: . 

P Los funcionario^ piibjiCos, eclesiasticos 6 seculares, 
tienen su domicilio . en . el lugar en que deben Uenar sus 



—444. 10.— 453. 6.-454.' 6.— Savtgny. VIII. § 353. 370.— Po- 
thier. (Int. aux;Cou.) 14. 15. 20.— Merlin. Domicile. §11.— Dalloz. 
Domicile. 2428. 46.51. 98. 103-107.— Toullier. I. 375.— Laurent. 
I. 79, 81. 90-93.— Demolombe. I. 351-355. 364-366.— Zachariae 
M. V.) I. § 89.— Zachariae. (A. R.) I. § 143-144.— Baudry-La- 
antinerie. 1022.- 1023. J028. 1029.— Rolin. I. 438.^Masse. IL 
007.— Calvo. II. § 662. 
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funciones, no siendo 6stas temporarias, periodicas, 6 de 
simple comision 

P. de G. 40. Los empleados piiblicos tienen su domicilio 
en el lugar en que desempenan su destino. 

Los que se hallan accidentalmente en un pueblo en co- 
misi6n del gobierno, conservan el domicilio que antes tenian. 

C. C. 80. Al contrario, se presume desde luego el animo 
de permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de 
abrir en 61 tienda, botica, fabrica, taller, posada, escuela li 
otro establecimiento durable, para administrarlo en per* 
sona ; por el hecho deaceptar en dicho lugar un empleo fijo 
de los que regularmente se confieren por largo tiempo; y 
por otras circunstancias andlogas. 

82. Presumese tambi6n el domicilio, de la manifestacion 
que se haga ante el respectivo Prefecto 6 Corregidor, del 
animo de avecindarse en un determinado distrito. 

C. P. 46. Pru6base esta intenci6n por alguno de los me- 
dics siguientes: 

V Por declaraci6n expresa del domiciliado ante la aulo- 
ridad civil: 

2** Por el trascurso de dos aiios de residencia voluntaria: 

3"* Por cualquier otro hecho que acredite haber fijado su 
principal establecimiento. 

49. La traslacion al lugar en que debe ejercerse un cargo 
de por vida, prueba la variaci6n del domicilio. 

(5. M. 28. Los empleados piiblicos tienen su domicilio en 
el lugar en que desempeiien sus funciones. Los que acci- 
dentalmente se hallen en una poblaci6n desempenandoal- 
guna comisi6n, no adquieren domicilio por este solo hecho, 
sino que conservan el que les corresponde conforme a la 
primera parte del art. 27, si no tuvieren lugar fijo para el 
desempeno de su encargo. 

C. de la L. 43. (El 103 del C6digo de Napole6n). 

44. La prueba de la intencion con§iste en declararla ex- 
presamente, asiante el juez de la parroquia que se deja 
como ante el de la parroquia a donde se traslada el domi- 
cilio. 

La declaraci6n, suscrita por la persona que la haga, 
sera registrada por el juez. 

45. (El 105 derC6digo de Napole6n). 

46. (El 106). 

47. La aceptacion de cargos vitalicios surte el efecto d 
trasladar inmediatamente el domicilio del funcionario r 
lugar donde deba ejercer sus funciones. 
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Pero *los empleados publicos que ejercen sus funciones 
en todo el Estado, 6 en un distrito compuesto de varias pa- 
rroquias, conservan el domicilio que tenian antes del nom- 
bramiento, a menos que hubieren manifestado voluntad 
contraria. 



COMENTARIO. 

i 
i 



99. El individuo que adquiere domicilio cuando concu- 
rren las circunstancias puntualizadas en los arts. 59 y 62, 
es libre para trasladarlo d otro paraje; y de ahi la absoluta 
necesidad de fijar reglas que determinen c6mo se traslada 
el domicilio. Si la ley puntualiza los elementos constitu- 
tivos del domicilio, d concurrir 6slos queda 61 establecido, 
y subsiste mientras no concurran en otro lugar los propios 
elementos. (1) Sfguese, pues, la importantisima regla ge- 
neral, cuya excepci6n veremos oportunamente, (II. 110) de 
que el primer domicilio subsiste mientras el individuo no 
adquiera otro. (2) 



(1) ** El ciudadano " (decia Mouricault) ** no estd encadenado 
al domicilio. Cuando es mayor 6 se emancipa, es libre para dis- 
poner desii persona, y puede elegir su residencia donde lo tenga 
a bien; puede dejar no solo su domicilio de origen por otro, sine 
tambi^n 6ste por uno nuevo ; y puede, en una palabra, cambiarlo 
segun sus intereses 6 su mera voluntad. Ahora bien, aqui es 
donde comienzan las dificultades. 

'* Y primeramente se puede preguntar de qu6 manera debo 
efectuarse ese cambio. ^BastarA manifestar la voluntad 6 cam- 
War de residencia? No, Tribunes: la intenci6n no acompafiada 
del hecho, puede ser un mere proyecto; el hecho que no Ueva 
consigo intencion determinada, puede no pasar de un ensayo, un 
cambio pasajero, el establecimiento deuna habitaci6n secundaria. 
Es necesario, pues, para que se efectue cambio de domicilio, la 
reunion manifiesta del hecho y de la intenci6n ; al paso que para 
conservar el domicilio de origen 6 un domicilio cualquiera ya 
adquirido, basta la intenci6n. Ahora bien, este segundo prin- 
cipio se .halla igualmente declarado por el proyecto de ley, cuyo 
art. 107 expresa que el cambio de domicilio se efectuarA por el 
hecho de una habitaci6n real en otro lugar, junto k la intenci6n 
e formar ahi el principal establecimiento. " (Locr6. III. 441. 5. 

(2^ *' Establecido en un lugar por la voluntad del hombre, el 
omicilio no se pierde sino por la voluntad contraria, acompafiada 
el hecho de que luego hablaremos. Su p^rdida esta subordinada 
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100. El art. 64 enumera las circunstancias de donde se 
deduce que el individuo, dejando su primer domicilio, pasa • 
a establecerse en otro: . . ' 

V. El hecho de abrir tienda, botica, fdbrica, taller, po- 
sada, escuela u otro establecimiento durable para adminis- 
trarlo en persona: 

^\ Aceptar un cargo concejil 6 un empleo fijo de los que 
regularmente se conceden por largo tiempo ; y 

3\ Otras circunstancias an^logas, esto es^ todas aquellas 
de donde se siga f undadamente que el individuo se propone 
estar de asiento en un lugar 6 ejercer en 61 su profesion li . 
oflcio. (3) 

101. El art 64 declara que todas esas circunstancias 
son merm presuncianes legates^ y que, por lo misnao, se 
admite prueba en contrario (art. 47) pftra nianifestar que 
en otro paraje concurreu los ^lementos constitutiv6s de do- 
micilio determinados en el art, 59. 

Esto puede originar muy graves dificultadea. Si, por 
ejemplo, un individuo abre taller en uHa ciudad, y lo di- 
rige personalniente, ^ qu6 pruebas justificarfan que no ha 
establecido en ella su domicilio? i Admitiriamos la prueba 
deque tienesu familiay el asiento principal de sus*negocio& 
en otro lugar? Parece que fuera necesario distinguir. Si la 
demanda versa sobre un contrato concerniente al taller, 
ninguna prueba manifestarfa que la excepcfon declinatoria 
es fundada; porque, acerca de ese contrato, concurren, se- 



a su establecimiento en otro lugar, esto es d su cambio. De ma- 
nera que no se pierde por una ausencia mAs 6 menos prolongada. '* 
(Baudry-Lacantinerie. 1. 1022.) 

(3) *' EI proyecto deley ", observa Malherbe, " autoriza, por tan- 
to, la prueba de la iatencion por una declaraci6n expresa, 6, ^ 
falta de esa declaraci6n, por las circunstancias. Este ultimo me- 
dio da margen sin duda & lo arbitrario; pero, primeramente, no 
hay raz6n para qxiejarse de eso,cuando se establece un modatan 
sencillo para evitarlo. Ademds, es necesario atender d que los 
jueces, & cuya prudencia se confia la aplicaci6n de la ley, seguia- 
rin por los hechos que sirven para determinar el lugar del prin 
cipal establecimiento, y que, entre estos hechos, hay .algunoi 
contra los cuales en vano se pretenderia alegar prueba contraria- 
no era posible especiflcarlos para establecer una regla invariable 
de preferencia. " (Locr6. III. 452. 4.) 
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gun el art. 67, lascircunstancias constitulivas.de domicilio. 
Pero si la demanda, del lodo ajena al taller, se refiere, por 
ejemplo, d contratos celebrados en el paraje donde el indi- 
viduo tiene su hogar dom^stico y el principal asiento de 
sus negocios, puede alegarSe, & no dudarlo, la excepci6n 
declinatoria ; la cual manifestaria que s6lo para los asuntos 
concernientes al taller se ha establecido el domicilio donde 
aqu^l se halla abierto. Tal distinci6n se deduce combinan- 
dose el art. 64 con el 62. Como lo veremos despu6s, el ul- 
timo articulo determine dos especies de domicilio : uno ge- 
neral, donde concurren lascircunstancias pi^vistas por el 
art. 62, esto es, donde el individuo tiene su hogar dom^stico 
y el principal asiento desus negocios ; y otros domicilios es- 
peciales, donde abre taller, escuela; posada, casa de comer- 
cio. . . Pero esta misma distinci6n evidencia que es del todo 
inexacto que segiin el art. 64 s61o se presuma el domicilio; 
pues no serian admisibles pruebas para justificar que el 
domicilio especial no esta en el lugar donde concurren las 
circunstancias que la ley enumera. 

La residencia y el animo, real 6 presunto, 4e permanecer 
en ella, son circunstancias constitutivas de domicilio. Luego, 
es error garrafalfsimo expresar que aun cuando se justifi- 
quc plenamente la residencia y el animo de permanecer en 
ella, puede admitirse prueba de que no hay domicilio;. 
porque, admitida, se deducirfa que 6ste depende, no de la 
ley misma, sino dft la meravoluntad del individuo. En otros 
t^rminos, el art. 64 estuviera en la mds abierta pugna con 
los arts. 62 y 67, si admiti^semos la an6mala doctrina de que 
las circunstancias puntualizadas en el art. 64 son meras 
presunciones de establecer domicilio, general 6 especial. • 

Todavia es mas an6mala la presunci6n, tratandose de 

empleos fijos que se conceden por largo tiempo. El presi- 

dente y vicepresidente de la Repiiblica, los ministros dp la 

Corte Suprema 6 de las cortes superfores, ^como probarian 

que no estan domiciliados en la ciudad donde ejercen sus 

funciones? Los ministros de la Corte Suprema, cuyo cargo 

IS eh Chile vitalicio, ; no tienen en la capital de la Repti- 

^lica sino domicilio presunto, y pueden probar que en otro 

)araje estdel principal asiento de sus negocios? i Y por qu6, 

^n cuanto d los obispos, curas y otros eclesidsticos, obliga- 

os k una residencia determinada. se establece como regla 
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absoluta que tienen en ella su domicilio? Siendo identi- 
cos los casos, no hay raz6n alguna para establecer reglas 
distintas, y debi6 fijarse la regla absoluta de que los 
empleados piiblicos, llamados a ejercer funciones por 
largo tiempo, tienen domiciKo en el lugar donde las 
ejercen. Ya hemos visto (en las coficordancias) que 
conforme al art. 107 del C6digo de Napole6n, el funcio- 
nario que acepta un empleo vitalicio traslada immediata- 
mente su domicilio al lugar donde debe desempenarlo, Los 
tribunales franceses juzgaran, con raz6n, que esuna here- 
jia juridica el sostener que solo se presume que tales em- 
pleados tienen domicilio en el paraje donde sirven, y que 
es admisible la prueba de que, conforme al art, 102 del 
Codigo, el empleado tiene el principal asiento de sus ne- 
gocios en el domicilio anterior, 

Muchas veces observaremos que la palabra presuncion 
se emplea en el C6digo civil impropiamente. 



Art. 65. El domicilio civil no se muda per el hecho de re- 
sidir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria 
6 forzadamente, conservando su familia i el asiento prin- 
cipal de sus negocios en el domicilio anterior. 

Asi| confinado por decreto judicial A un paraje deter- 
minado, 6 desterrado de la misma manera fuera de la Re- 
ptU>lica, retendr^ el domicilio anterior, mientras conserve 
en 61 isu familia i el principal asiento de sus negocios. [*j 

REFERENCIAS. 

Domicilio civil. 59, 61. 62. 
Familia. 815. 



(*) Savigny. VIII. S 351. 354. 359. — Pothier. (Int. Cou). 12— 
TouUier. I. 371.— Dalloz. Domicile. 16. 17. 19.— Demolombe. I. 
348.— Zacharise. (M. V.)I.S 87.— Zachariae. (A. R.) I.% 141.— Lau- 
rent. I. 75. 76.— Demante. 133 bis. IV.— Marcad6. I. 316. 317— 
Duranton. I. 360. — Baudry-Lacantinerie. — 1010-1013. — Freitas. 
art. 138, 191. 192. — Story. §45. a.^Rolin. I. 440. 441.— Phil- 
limore. IV. LXI-LXVI.— Calvo. II. S 667. 
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CONCORDANCIAS. 

P. de B. 65. El doiAicilio civil no se muda por el hecho de 
residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria 
6 forzadamente, conservando su familia 6 el asiento princi- 
pal de sus negocios en el domicilio anterior. 

66. El confinado por decreto judicial a un paraje deter- 
minado, desterrado de la misma manera fuera de la Re- 
publica, si la coDfinaci6n 6 destierro no fuere por toda la 
vida, retiene el domicilio anterior^ mientras conserva en 61 
su familia, i el principal asiento de sus negocios. 

C. E. 61. El domicilio civil no. se muda por el hecho de 
residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria 6 
forzadamente, siempre que conserve su familia y el asiento 
principal de sus negocios en el domicilio anterior. 

Asi, confinadopor decreto judicial a un paraje determi- 
nado, 6 desterrado de la misma manera fuera de la Repii- 
blica, retendrd el domicilio anterior, mientras conserve en 
el su familia y el principal asiento de sus negocios. 

C. Arg, 95. La residencia involuntaria por destierro, 
prisi6n, etc., no altera el domicilio anterior, si se conserva 
alli la familia, 6 setieneel asiento principal de los negocios. 

P. de G. 43. El domicilio de los que se hallan estinguien- 
do alguna condena es el lugar donde la eslinguen. 

Los condenadosd destierro conservan su domicilio ante- 
rior. 

C. C. 81. El domicilio civil no se muda por el hecho de 
residir el individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria 
6 forzadamente, conservando su familia y el asiento prin- 
cipal de sus negocios en el domicilio anterior. 

Asi, confinado por decreto judicial d un paraje determi- 
nado, 6 desterrado de la misma manera fuera del territprio 
nacional, retendrd el domicilio anterior, mientras conserve 
en el su familia y el principal asiento de sus negocios. 



D. L. 1. 2^. §111. Relega- 
tus in eo loco, in quem rele- 
gatus est, interim necessa- 
riumdomicilium habet. 



§3. El quefue desterrado, 
interin dura el destierro tiene 
domicilio necesario en el lu- 
gar donde esta desterrado. 



COMENTARIO. 



•102. Talvez sea oportuno recordar que los elementos 
constitutivos del domicilio consisten (art. 59) en la resi- 
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dencia, acompanada, real 6 presCintivamente,,del aiiimo de 
permanecer en ella; que el domicilio estden ellugar donde 
un individuo se establec6 (art. 62) ; que no se pierde el do- 
miciiio mientras no se adquiere otro, y que se presume el 
dnimo de avecindarse en un lugar por el hecho de abrir 
en 61 lienda, botica^ fdbrica u otro establecimiento durable 
para administrarlo en persona. TeuiBmos, pues todas las 
reglas esenciales que determinan, ya la constituci6n, ya 
el cambio de domicilio ; y sin embargo los arts. 63 y 65 
dan reglas sobre los mismos puntos : 

r. No se presume el dnimo de permanecer nise adquiere 
domicilio civil en un lugar por el solo hecho. de habitar 
un individuo por alg&n tiempo cas^ propia 6 ajena en 61, 
si tiene en otra parte su- hogar dom6stico 6 por otaras cir- 
cunstancias aparece que la residencia es accidental ; y 
. 2\ El domicilio civil no se muda por el hecho de residir 
un individuo largo tiempo en otra parte, voluntaria6 for- 
zadamente, si conserva su familia y el asiento principal de 
sus negocios en el domicilio anterior. 

Parece, pues, que estas dos ultimas reglas son del todo 
-ntigatorias, porque no anaden nada a las determinadas en 
los arts. 59, 62 y 64; los curies determinan, insistimos en 
ello, las circunstancias que conducen A conocer con toda 
exactitud cuando se establece el domicilio en un lugar, y 
cuando se traslada el domicilio de un paraje d otro. 

A pesar de que D. Andres Bello tuvo a la vista el titulo 
del domicilio del C6digo de Napoleon, titulo en que res- 
plandecen la claridad y la exactitud, no supo darnos reglas 
eoncisas y propias para aplicarse d cada caso determinado. 
Talvez provinieron las vacilaciones 6 inexactitudes de que 
se propuso seguir a un mismo tiempo el sistemade las leyes 
romanas y el C6digo de Napole6n, y cje que form6 excep- 
ciones relativas d cada uno de los dos sistemas. Asi, por 
ejemplo, la ley 22, § III, titulo I, Libro L del Digesto (co- 
piada en las concordancias) ^ prescribfa que el desterrado 
tuviese su domicilio en el lugar de la deportacion, y D. 
Andres Bello juzgo con veniente declarar lo contrario-de una 
manera expresa. Pero esto se deducia ya de los arts 59, 6 
y 64, sin. que en ningiin caso fuesen necesarias las regla. 
puntualizadas en los arts. 63 y 65. 
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Art. 66. Los obispos, curas i otros ' eclesi&sticos obli- 
gados & una resldencia determmada, tienen su domicilio 
en ella. (*j 

REFERENCIAS. 

Domicilio. 59. 61. 62. 

CONCORDANCIAS. 

P. de B 64. Los obispos, curas i otros eclesidsticos obli- 
gados duna residencia particular, tienen su domicilio en 
'ella. 

C. E. 62. 

64. El domicilio de los militares de tierra 6 de 'mar, en 
servicio activo, serd el lugar en que se hallaren sirviendo. 

a 

COMENTARIO. 

103. Si el domicilio consiste en la residencia, acompa- 
iiada, real 6 presuntivamente, del animo de permanecer 
en ella, siguese que a virtud de la naturaleza misma del 
ministerio de los obispos, curas y otros eclesidsticos, estdn 
domiciliados en ^1 lugar donde lo ejercen. Ni por un ins- 
tante pudiera admitirse que un eclesidstico tenga el prin- 
cipal asiento de sus negocios en un lugar distinto de aquel 
donde, segiin el derecho canonico, desempefia las funcio- 
nes inherentes d su beneficio. 

104. En el C6digo chileno no hay disposicion alguna 
concerniente a los militares en servicio activo, cuyo do- 
micilio debe estar donde sirven. 

El articulo concerniente a los obispos y curas se halla 
en el Proyecto de Bello d continuaci6n del que determina 
el domicilio de los empleados piiblicos; 6 ignoramos por 
que en el C6digo chileno se alter6 ese orden, que es el 
natural y 16gico. Mds an6mala es todavia la colocaci6n 
que, en el C6digo ecuatoriano, se da el articulo concer- 
niente d los militares. 

El sltU 90 del C6digo argentirio, que puntualiza al do- 



O Merlin. Domicile. § III. n. VJ.— Calvo. II. §662. 
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micilio de todas las personas, nos parece mds conforme 
a la 16gica y 4 la jurisprudencia que las disposiciones 
analogas del Codigo chileno y del C6digo de Napoleon. 



Art. 67. Guando concurran en varias secciones territo- 
riales, con respecto & un mismo individuo, circunstan- 
cias constitutivas de domicilio civil, se entender& que en 
todas ellas lo tiene; pero si se trata de cosas que dicen 
relacion especial & una de dichas secciones esclusiva- 
mente, ella sola ser& para tales cases el domicilio civil, 
del individuo. f ) 

REFERENCIAS. 

Circunstancias constitutivas de domicilio civil. 61, 62. 64. 
Cosas que dicen relaci6n especial & una de dichaa secciones 
exclusivamente. 64. 
Domicilio civil. 59. 61. 

CONCORDANCIAS. 

C. E. 63. Cuando concurran en varias secciones lerri- 
toriales, con respecto a un mismo individuo, circunstancias 
constitutivas de domicilio civil, se entendera que en todas 
ellas lo tiene. Pero si se trata de cosas que dicen relaci6n 
especial a una de dichas secciones exclusivamente, solo 
6sta serd, para tales casos, el domicilio civil del individuo. 

C. Arg. 93. En el caso de habitaci6n alternativa en di- 
ferentes lugares, el domicilio es el lugai'donde se tenga 
la familia, 6 el principal establecimiento. 

94. Si una persona tiene establecida su familia en un 



(*) Savigny. VIII. § 354. 357. 359.— Locre. III. 405. 3.— 407. 
4.-424. 4.-452. 2. 3.— Pothier. (I. C.) 20.— Merlin. Domicile. 
§ VIII. — Declinatoire. § I. n. 3. — Dalloz, Domicile. 8.— TouUier. 
I. 367.— Laurent. II. 69.— Demolombe. I. 344-349.— Zachariae. 
(M. V.) I. S 88. 90.— Zachariae. (A. R.) 1. 142. 144.— Duranton, 
1.357. 359.— Demante. I. 133 bis. IV,— Hue. I. 369. 371.— Bau- 
dry-Lacantinerie. I. 968. 1013. 1014. 1023.— Freitas. art. 188 
192. 194.— Mass6. II. 1004. 1005.— Brocher. I. 77.— Rolin. I, 
439.— Fiore. I. 410.— Calvo. II. § 681. . 
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lugar, y sus negocios en otro, el . primero es el lugar de 
su domicilio. 

P. de G. 37. Ninguno podra ser al mismo tiempo vecino 
de dos pueblos. 

C. C. 83. Cuando ocurran en varias secciones lerrito- 
toriales, con respecto a un mismo individuo, circunstancias 
constitutivas de domicilio civil, se entenderd que en todas 
ellas lo tiene; pero si se trata de cosas que dicen relacion 
especial d una de dichas secciones exclusivamente, ella 
sola serd para tales casos el domicilio civil del indivfduo. 



D. L. I. 5. Labeo indical, 
eum, qui pluribus locis ex 
aequo negotietur, nusquam 
domicilium habere ; quos- 
dam autem dicere refert, 
pluribus locis eum incolam 
esse, aut domicilium habere; 
quod verius est. 

6. § 2. Viris prudentibus 
placuit, duobus locis posse 
aliquem habere domicilium, 
si utrubique ita se instruxit, 
ut non ideo minus apud al- 
teros se coUocasse videatur. 

27. §2. Celsus libro primo 
Digestorum tractat, si quis 
instructus sit duobus locis 
aequaliter, neque hie, quam 
illic minus frequenter com- 
moretur, ubi domicilium ha- 
beat; ex destinatione animi, 
esse accipiendum; ego du- 
bito, si utrubique destinato 
sit animo, an po^sit quis 
duobus locis domicilium ha- 
bere; et verum est habere, 
licet difficile est 



5, Dice Labeon, que el que 
negocia igualmenteen varios 
lugares, no tiene . domicilio 
en ninguno; pero expresa 
que se dice en otra parte, 
que habita y tiene domicilio 
en varios lugares; locual es 
mas cierto. 

6. § 2. Determinaron losju- 
risconsultos, que cualquiera 
puede tener domicilio en 
dos ciudades, si habitase en 
ambas de modo que no est^ 
en una mas que en otra. 

27.. § 2. Celso en el libro 
primero de los Digestos dice, 
que si alguno habitase igual- 
mente en dos lugares, y no 
estuviese menos tiempo en 
uno que en otro, se entiende 
que tiene su domicilio donde 
tiene intenci6n de tenerlo. 
Yo dudo si lo puede tener 
en ambbs lugares, si tiene 
intenci6n de tenerlo en los 
dos; y es cierto que lo tiene^ 
aunque es dificultoso 



COMENTARIO. 

105. Este articulo encierra dosreglas de suma importan- 

i3ia: 
r. Cuando concurren en varias secciones territoriales 
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circunstancias.constitutivas de domicilio civil, se entiende 
que en todas ellas el individuo estd domiciliado; 

2*. Si esas cireunstancias constilutivas de domicile civil, 
se rcffieren a una sola secci6n determinada, en ella estd 
el domicilio del individuo en todo cuanto concierne a esas 
cireunstancias. 

106.Laprimera regla es, a no dudarlo, oscurisima; pues 
si atendi^semos solo d su tenor literal, deduciriamos que 
un individuo puede tener a un mismo tiejnpodos 6 pads 
domicilios generales^ esto es, que en dos 6 mas parajes 
pueden Qoncurrir sinuiltdneamente, respecto deuna per- 
sona, las cireunstancias constilutivas de domidilio civil 
general: la residencia y el asiento principal de sus nego- 
cios. Lo.cual es de toda imposibilidad imppsible. (1) 



(1) '* Algunas veces parece inoierto donde esta el domicilio de 
una persona ; lo cual sucede cuando tiene casa en dos lugares 
distiiitos, k donde va 'k pasar aLternativamente diversas partes 
del aiio. No h^y tal incertidumbre cuando ese hombre tiene 
beneflcio 6 ejerce un cargo li otro empleo amovible que exija 
residencia en uno de los lugares '; porque entonces no es dudoso 
que en tal lugar ha establecido su domicilio. Si eselioilibre no 
tiene beneficio ni cargo 6 empleo que le obliga a residir en uno 
de dichos lugares, para determinar el domicilio debe acudirse 
a otras cireunstancias, como el lugar donde ha dejado a su mu- 
jer y su familia cuando se ausenta ; aquel doude tiene m^s larga 
permanencia; donde, cuando otorga instrumentos, expresa que 
ahi estd su morada; donde paga los impuestos publicos, 6 a 
donde va con su familia k pasar las pascuas. A falta de todas 
estas cireunstancias debe decidirse, in dubio, por el domicilio* 
de origen antes que estableciese domicilio en otro ;. porque el 
cambio de domicilio de un lugar k otro debe probarse, 6 in du- 
bio, se presume que el individuo ha coneervado el primer do- 
miciUo. " (Pothier. I. G. 20.) 

'* El domicilio linico detodo franc6s, para el ejercicio delos 
derechos .civiles, " (decia Malherbej, *' estd en el licgar dofide 
tiene su principal est ablecimien to. " (Locr6. III. 452. 3.") 

** Una persona puede tener a un mismo tiempo varies esta- 
blecimientos ; esa situacion, que es muy frecuente, presenta di- 
ficultades y dudas. Pedro pasa parte, del and en la ciudad y 
otra parte eh el campo ; y en cada lugar tiene un menaje com- 
pleto ; 6 bien es comerciante y tiene dos casas, la una para su 

familia, la otra para sus negocios En este raso y otTos se- 

mejantes, ^donde estk el domicilio ? En el lugar del principa 
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107..Compr6ndese perfectamente .que una inisma per- 
sona tenga en distin'tosparajesdos 6 mds eatablecimien- 
tos de comercio, fabricag, tallergs, &■ &, y que Ian com- 
plicados negocios exijan que esa p^sona permanezca 
alternativamente ddnde le sea -necesarid para adininistrar- 
iGs. Luego, del art. 62, combinado con el 67, se deduce 
.que una persona puede tener, ademds de su domiciUo ge- 
neral, otro'u otros domiciiios especiales. En todo cuanto 
se relaciona con -Jos negocios de cada lugar, en el se halla 
el domiciUo especial del individuoj puesen 61 ejercecier- 
tos derecho^ civiles relatives a los mismos negocios y est;i 
sujeto a los juecesdel mismo lugar (2) 



establecicaiento. Eso ea todo lo que se podria respoDder u cues- 
tioDes que, concemieutes a tiephos, n<^ pucden resolversc siuo 
segiiQ las cireunstancias especiales de cada caso. " (Demolombe. 
1.345.) ,  

" Nadie puede tener" dos donHcilio.s ; la expresiin el principal 
establecimiento evidencia que el domiciUo ea mico. " (Laurent. 
11.69.) 

'' Nadie puede terier mas de un domicilio gengrai. " {Zailiariae 
A. R. I. % 142.) 

" ^ Puede un individuo tener a^ora dos'o m^ doniicilios ge- 
nerates? L9 solucion negativa, contraria a los priiicipios de la 
ley romana ^ denuestra antigua jurisprudencia,_ es general- 
mente admitida, y, A decir verdad, no es dudosa..!. La uDidad 
"de doraiQjIio se halla expresamente declarada por tl art. 102, 
-cuyos t^rrainos expresan que el domicilio esta ea el lugar del 
priTicipel estabrecimienlo, y elprincipal estabtecimieulo esnere- 
sariamente ihiico, porque ciominaa todos los ilemas. " lUaudrv- 
Lacantinerifi. I. 1013.) 

" En lo antiguo se'discutia si un francos podia lener dos 11 

masdomlcilio?. La negativa es cierta: la unidad de domicilio 

 proviene de que 61 depeiide de una -manera reafy permanente 

del. principal 4s(aOlecimienlo; y s61o un establecimiento puede 

considerarsecomo principaL " (Hue. I. 371.)  

" Nadie puede tener mAade un domicilio.-. La jurisprudencia 
moderna reputa imposible la pluralidad de domiciiios. '' (Frei- 
tas. art. 188. n.)  . . 

 (2) " Hay un domicilio real y un domicilio que no lo es. 
Pero conio la expresion domicilio real podria confuiidir ese 
lomicilio Con la simple residencia, valeraAs llamarlo doimcilio 
general. Pol* consecuencia los otros domiciiios seriui '/oinicilios 
"especiales. En efecto, si es exacto que el domicJlio express 
impiemente la relaiCion enlre una persona yunlugar, pueden 



144 . ' art/culo 67. 

Como ya lo observamos, (II. 101) en los casos previstos en 
el art. 64 el domicilio especial no es merapresunci6n. Si, 



determinarse tantos domicilios especiales como son las diversas 
relaciones. Pero el domicilio permanente, el domicilio general, 
el domicilio que el legislador llama domicilio real, en fin el de- 
finido por el art. 102, es el domicilio en cuanto al ejercicio de . 
los derechos civiles. " (Hue. I. 36&.) 

" Aunque es dificil, 6 mas bien imposible, que un hombre 
tenga varies domicilios que scan igualmente el centre de sus 
negocios • segiin la definicion de domicilio, y aunque un hombre 
no puede tener sine un domicilio principal, puede tener dos 6 
mds domicilios para asuntos diversos. " (Phillimore. IV. LIL) 

*' Controvi6rtese si una persona puede tener dos 6 mis do- 
micilios. Segun el derecho romano la aiirmativa no era dudosa. 
Nuestro antiguo derecho francos habia seguido el mismo sis- 
tema.... Hoy el C6digo civil, al disponer de una manera gene- 
ral que el domicilio de todo francos esti en el lugar donde tiene 
su principal establecimiento, parece que no admite sine un solo 
domicilio. Opino, empero, que debe distinguirse el case en que 
se trate del domicilio general^ esto es de aquel & que se reflere 
la generalidad de los derechos y de las obligaciones civiles, y 
el case en que se trate del domicilio especial j esto es, de aquel 
que concieme k ^^iertas relaciones particulares, tales como las 
relaciones juridicas. No puede haber mAs que un domicilio 
general," pero si dos 6 mis- domicilios especiales. No puede 
haber sine un solo domicilio general, porque ese domicilio de- 
termina cierte capacidad personal -que es indivisible como la 
persona misma; pero puede haber dos 6 mAs domicilios especia- 
les, porque esos domicilios se refleren k los negocios especiales 
que se efectiian en unos 6 en otros y como esos asuntos son en- 
tre si distintoSy njida se opone k que est^n subordinados k dis- 
tintos domicilios. Asi, cuando el art. 165 del C6digo civil expresa 
que el matrimonio debe celebrarse antes el oficial del estado civil 

del domicilio de una de las partes, habla del domicilio general 

Pero cuando un comerciante tiene varies establecimientos de 
comercio, cada uno de ellos puede considerarse como un domi- 
cilio especial, relativamente a los negocios que ahi se celebran ; 
y ante el juez de ese domicilio pueden deducirse todas las de- 
mandas. '' (Mass6. II. 1004.) 

*' Asi, segiin el antiguo derecho como segiin el nuevo, se dis- 
cutia si una misma persona piiede tener dos 6 mis domicilios 
d un tiempo. Entonces y ahora debia responderse que la defi- 
nicion del domicilio, la cual supone un establecimiento principal, 
excluia, como principio, la idea de pluralidad de domiciliiJs. 
Admitiase, empero, que hubiese dos 6 m4s domicilios referentes 
k objetos distintos. "(Brocher. I. 77.) 

'* Solo uno debe ser el domicilio juridico de una persona, 
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por ejemplo, un comerciante tiene doso mas establecimien- 
tos de comercio en lugares distinto§, los jueces de cada 
uno de esos lugafes seran, respeptivamente, los que conoz- 
can en las demandas que contra el comerciante se entablen, 
exigi^ndole el cumplimiento de las obligaciones que en 
cada casa de comercio contraiga. Y aun cuando el comer- 
ciante pruebeque en otro lugar tiene el principal asiento 
de sus negocios, 6 ejerce su profesion li oficio, no sera 
aceptable, en esa denianda, la excepci6n declinatoria. 

Si todavia nos quedasen dudas sobre la unidad del do- 
micilio general, nos las disiparian los arts. 81 (n° 1) y 955. 
Segun el primero, la presuncion de muerte debe.decla- 
rarse por el juez del ultimo domicilio que el desaparecido 
)iaya tenido en Chile; y segiin el art. 955, la sucesi6n en 
los bienes de una persona se abre al momento de su 
muerte en su ullirno domicilio. En estas clarisimas dispo- 
siiciones se procede, pues, sobre el snpuesto evidente de 
que un mismo individuo no puede tener dos domicilios 
generales. Un solo domicilio idlimo es el que determina. 
Id repelimos, la competencia del juez que 4ebe deelarar la 
presunci6n de muerte por desaparecimiento y el lugar 
donde se abre la sucesion ; efectq, este ultimo, acaso el mas 
notable delos que sedesprenden de la unidad de domicilio. 

108. Del contexto de las respectivas disposiciones con- 
cernientes al domicilio deducimos, pues, las siguientes . jj 

reglas : 

r. Cada individuo no puede tener sino un solo domicilio 
general, donde concurren los elementos constitutivos del 
domicilio puntualizados en los arts. 59 y 62 : 

2'. Un mismo individuo puede tener, ademas del domi- 
cilio general, uno 6 mas domicilios especiales; y ' 

3'. Probadas las circunstancias constitutivas de domici- 
lio especial, no se admitiria la excepcion declinatoria en 
cuanto al propio domicilio. 



porquWa pluralidad excluye lanoci6n del domicilio, no pudiendo 

admitirse que un individuo tenga a un mismo tiempo dos asien- 

tos principales y permanentes. Puede aceptarse, sin embargo, 

lue una persona pueda tener mas de un domicilio, cada uno de 

OS cuales se refiera a un objeto peculiar. " (Fiore. I. 410.) 

T. II ' 10 
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109. Las leyes romanas declaraban que un individuo 
podia tener domicilio en dos 6 mas lugares a un mismo 
tiempo, porque, como ya lo hemos observado, (II. 87) entre 
los romanos se determinaba el domicilio, no tarito para 
los asuntos civiles, cuanto para lo politico y lo adminis- 
trativo. En el iugar donde el individuo ejercia los dere- 
chos politicos y dopde pagaba las contribucion^s, estaba 
su domicilio, y esas circunstancias podian concurrir en dos 
6 mas secciones territoriales. Pero* segiin.las legislacio- 
nes modernag, que en esla parte ban aceptado los princi- 
pios del C6digo de Napole6n, el. domicilio civil en nada 
^.ataneal domicilio politico, en que el individuo ejerce los 
derechos politicos, ni a lo administrativo de cada seccion 
territorial; y de ahi proviene que si bien una persona 
pued^ tener dos 6 mas dofnicilfos especiales, no tiene sine 
un domicilio general. 



Art. 68. La mera residencia har& las veces de domi- 
cilio civil respecto de las personas que no tuvieren domi- 
cilio civil en otra parte. (**) 



REFERKXCIAS, 



Residencia. 59. * 
Domicilio civil. 61. 62. 



CONCORDANCIAS. 
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P. de B. 74. La mera residencia hace las veces de domi- 
cilio civil respecto de las personas que no probaren do- 
micilio en otra parte, (a) - - 



(*) Savigny. VIII. S 351. 354. 359.— Dalloz. Domicile. 11. 16. 
17. 19.— Pothier. (I. G.) 12.— Toulliec. I. 371.— Laurent, II. 75. 
76. — Demolombe. I. 348.— Zachariae. (M. V.) I. § 87. — Zachariae. 
(A. R.) I. § 141.— Demante. I. 133 bis.— IV.— Marcade. I. 316. 
317.— Duranton. 1. 360.— Freitas. Art. 188. 191. 192.— Rolin. I. 
440. 441.— Broclier. 1. 80.— Phillimore. IV. LXI— LXVI.-^Vhai 
ton. % 68.— Fiore. I. 411. 415.— Calvo. II. § 667. 

(a) La mera residencia han'i las veces de domicili© civil re' 
pecto de las personas que no tuvieren domicilio civil en oti 
parte. (Art. 74 del Proyecto Inedito.) . ^ . 
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C. E. 65. 

C. Arg. 90..*.,. 

5"*. Lostranseuntes 6 las personas deejercicio ambulante, 
como 16s que no tiivieseh domicilio conocidp, lo tienen en 
el lugar de Bu residencia actual , ' • 

P. de G. 44. El domicilio de un'a persona que no tiene 
residencia habitual es el lugar en que se balle. 

C. C. 84. . • , • " 

C. M. 27. (V6anse las concordancias del art. 62.)- 
• P. III. II. 32. Ante quien deue el demandador fazer su 
demanda en juyzio, quereiiios aqui mostrdr, porque esta 
es vna de las cosas que mucho deue-ser-catada ante que la 
, faga/ E porende dezimos, que los Sabios antiguos, que 
. ordenaron los derechos, touieron porddrecho, que quando 
el demandador quisiesse fazer su demanda, que la fiziesse 
ante aquel Juez, que ha-poder de judgar al demandado : ca^ 
ante otro Judgador non le seria tenudo de responder, si 
nonsobre estas cosas contadas que aqui diremos...., E la 
onzena es', qiiando el demandado es reboltoso, o de mala 
barata, de guisa, que non assossiega en ningun logar. Ca 
alal 6omo este, tenudo es .de responder doquier que lo fa- 
llasen 



D.L.I. 27. §2 Difficile 

est sine domicilio (quis) esse 

- quemquam. Puto autem et 
hoc procedere posse, si quis 
domicilio relicto naviget, vel 

. Iter faciat, quaerens, quo se 
conferat, atque ubi consti- 
tuat; nam hunc puto sine 
domicilio esse. 



27. § 2.... Dificil es que 
(alguno) no tenga domiciljo 
en ninguna parte. Juzgo ^ue 
esto se puede verificar si el 
que habiendo dejado su do- 
micilio, navegase <6 caminase 
buscando dondehacer asien- 
to y. domiciliarse; porque 
juzgo que 6ste no tiene do- 
micilio. 



•I 









s 

41 



• • • COMENTARIO. 

IJO. El art. 68 encierra una fegla oportuna y prdctica, 
porque disipa las^dudas que se han suscitado sobre siespo- 
sible que un individuo carezcaabsolutamente de domicilio. 

Segun-lo hemos visto en las concordanciaSy las*leyes 
)manas aceptaron el principio de que si bien era muy raro 

caso, SI podia efectuarse. (1) 



(1)/' Puede suceder que un individuo no tenga ningun domi- 
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Los jurisconsultos franceses, fundandose en que todo 
individuo liene domicilio de origen, y en que ese domicilio 
subsiste mientras no se adquiere otro, opinan general- 
mente que todo individuo tiene domicilio. Pero nos parece 
mils fundada, aun en teoi ia, la opinion de los que sostie- 
nen que no es dificil se pierdan hasta las huellas del do- 
micilio anterior, y que en la aclualidad el individuo carezca 
absolutamente de domicilio. (2) 



cilio en el sentido t^cnico de la palabra, aunque este caso es en 
extreme rare. Asi, el caso se presenta en las varias circunstan- 
cias que vamos A en\imerar : 

*' 1'. Cuando una persona deja un domicilio adquirido pai-a esta- 
blecer otro, durante todo el liempo que el nuevo domicilio no se 
ha elegido y constituido realmente. Este caso tiene poca impor- 
tancia, porque el intervale es de ordinario muy corto : 

** 2*. Cuando durante largo lapso de tiempo viaja la persona, 
sin tener ningiin lugar por asiento estable de sus negocios y a 
donde regrese ordinariamente. Este caso tambi6n es de poca im- 
portancia por ser muy raro : 

'* 3'. Los que no teniendo ni profesion ni residencia fija, Uevan 
una vida errante, y sostienen la existencia por medios nocivos al 
interns general y peligrosos para la publica seguridad. Esa clase 
de gente es muy numerosa v uno de los peores azotes de la ^poca 
actual. " (Savigny. VHI. § 354.) 

(2) *' Es posible que las huellas del domicilio de origen se ha- 
yan perdido y que scan ignoradas hasta por aquel cuyo domicilio 
se controvierte. Aun cuando el domicilio de origen fuese cono- 
cido, es posible que no se haya constituido otro, y que A reputarse 
que el individuo lo conserve, lo haya abandonado hace mucho 
tiempo y no tenga ahi ningi'm genero de relaciones. Pregunto si 
el domicilio, que entonces, a decir verdad, no es sino mera abs- 
traccion, una especie de sutileza juridica, ^surtiria todos los efec- 
tos del domicilio real? 

'* Vol vamos a las dos hipotesis. 

** Por ejemplo, se trata de un comico anibulante, de un buho- 
nero, 6 de un ebrio que pasa la vida en recorrer de ciudad en 
ciudad. Su domicilio de origen es del todo ignorado, y talvez 
nunca lo tuvo. Nacio en una posada, de padres de trinsito a 
una ciudad y que llevaban esa misma vida cosmopolita que el 
continiia, siguiendo su ejemplo. El domicilio paterno no puedf 
servirnos aqui, y.la verdad es que esos individuos no tienen do 
micilio ni aun segun las sutilezas del derecho. {Idem est no) 
esse aut non apparere ) 

El domicilio de origen es conocido. Sabese que Pablo nacio er 
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Es de notar que en cuanto al fondo, 6 por lo menos en 
cuanto a los resultados, hay acuerdo entre todoslos juris- 
consultos; pues nadie pone en dudaque cuando no sepueda 
conocer el domicilio del individuo, se atiende exclusiva- 
mente a la residencia. 

El Codigo chileno declara expresa y terminantemente 
que si un individuo carece de domicilio, entonces se atiende 
solo a la residencia; la cual surte todos los efectos del domi- 
cilio* Asi, en la residencia se proponen las demandas 
contra el individuo, en ella se abre la sucesi6n, el juez de 
la residencia es el que, en caso de desaparecimiento, de- 
clara la presuncioji de muerte, &. &. 



Art. 69. Se podr& en un contrato establecer de co- 
mun acuerdo un domicilio civil especial para los actos 
judiciales 6 estrajudiciales A que diere lugar el mismo 
contrato (*). 



REFERENCIAS. 



Contrato. 1438. 
El articulo. 59. 

P. de B. 75. 
C. E. 66. 



CONCORDANCIAS. 



Estrasburgo. Pero hace veinte aiios que salio de esa ciudad, que 
rompid todas las relaciones que tenia en ella, que no conserva 
intereses, ni conoce a nadie. Viaja, recorre el mundo, no se es- 

tablece en ninguna parte ^ Sera cierto que ese domicilio de 

origen deba considerarse como suyo? ^Se le notificara ahi vali- 
damente? " (Demolombe. I. 318.) 

f ) Locr6. III. 424. art. 8.-433. art. 10.— 437. 8.-449. 13.— 
456. 12. — Merlin. Domicile 61u. §11.-— Dalloz. Domicile elu. 8-10. 
14. 32-94.— Toullier. I. 368. 369.— Laurent. II. 104-113.— Delvin- 
court. I. p. 252. (10. 11.)— Demolombe. I. 371-382.— Zachariae. 
M. V.) I. §88. 92.— Zachariae. (A. R.) I. § 142. 146.— Demante. 
140. 140 bis. I.— Duranton. I. 376-382. Marcad6. I. 328. 333.— 
Hue. I. 393.— Baudry-Lacantinerie. I. 1031-1054.— Freitas. art. 
J2.— Masse. IF. 1008-1010.— Calvo. II. § 666.— Voet. Ad pand. V. I. 
• 90-92. 
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ARTICULO 69. 



C. de N. 111. Lorsqu'un 
acte contiendra, de la part- 
des parties ou de I'uned'elles, 
Election . de domicile pour 
Texecution de ce m6me acte 
dans un autre lieu gue celui 
du domicile reel, les signifi- 
cations, demandes et pour- 
suites relatives 'a cet acte, 
pourront 6tre faites au domi- 
cile convenu, 'et devant le 
juge de ce domicile. 



111. Cuando para la ejecu- 
cion de un acto, se designa . 
como ddmicilio un ' lugar 
distinto del domicilio real, 
las notificaciones, demandas . 
y demas diligencias concer- 
nientes al propio acto, po- 
drdn efectuarse en el domi- . 
cilio designado y arrte el 
juez de tal domicilio. 



C. Arg.* 101. Las personas en sus contratos pueden elegir 
un domicilia especial para la ejBcuci6n de sus obligaciones? 
' 102. La eleccion de un domicilio implica la.extencion de 
la jurisdicci6n que no pertenecia sino d los jueces del domi- 
cilio real de las personas. 

P. de G. 46. Lo dispuesto en los articulos antefiores se 
entiende, sin perjuicio del caso en que las partes hayan 
convenido, 6 una de ellas haya designado, en conformidad 
k la ley, el lugar en que deben tener^e por ^domicilladas 
para la ejecuci6n de un acto determinado. • 

C. C. 86. ' ' ' 

C. M. 37. Las reglas sobre domicilio establecidas en los 
articulos que preceden, no privan a, las partes del derecho 
que tienen para fijar el lugar en que deba cumplirse la obli- 
gacion 6 en que deban tenerse por domiciliadas, siempre 
que la designaci6n no este ptohibida por la ley. . 



COMENTARIO. 

111. Algunos jurisconsultos notables llaman domicilio 
electodX determinado por contrato; pero la denominaci6n 
mds propia, que expresa la idea con toda exactitud, es la de 
domicilio cohvencional^y a que-^ste se determina por esti- 
pulaci6n de las partes. • •  ' 

La .denominaci6n de domicilio especial^ que se da en-el 
art. 69 del C6digo chileno, puede inducir d error; pues, 
como ya lo hemos observado (II. 106), tambien se denomiric 
domicilio especial el que se constituye, segiin la ley, pan 
asuntos determinados, y que se contrapone al domicilio ge 
neral, donde concurren las circunstancias puntualizadas er 
el art. 62. * 
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112. Si biefi el domicilio es un derecho importantfsimo, 
ello no obsta a que las partes, en virtud de estipulacioa, lo 
renuncie*n para facility r la celebracion y el cumplimiento 
de los contratos. Pedro vende un inmueble d Juan, cuyo 
doniicilio estd d oien leguas de distancia; y como al vende- * - " 
dor le seria en extremo- oneroso que el precio se le pague 
en el domicilio de Juan, 6 liligar ante el juez del mismo do- ' 
micilio, estipulase que el domicilio de Pedro lo sera de 
ambos contratantes para todos los efecfos asi judiciales 
como extrajudiciales que el mismo contrato surte. Tal 
pacto es en realidad de. verdad un- accesorio del contrato, 
y'se siljetaS las reglas de 1q3 contratos. De lo cual se de- 
ducen las siguientes consecuencias : 

P. Como todo contrato legalmente celebrado esund ley 
para los contratantes, tambien lo es la estipulacion concer- 
.nijente al dgmicUio cQnvencional. fl) • ^ " 

2*. ApHcanse d ese pacto las reglas sobrela interpretacion ^ 

de los contratos. Atiendese, pues, ante todo, a la iutenci6n 
claramenle manifestada por las partes : (2) ' p 

3\ Si la pleccion-de domicilio es en benoficio exclusivo 
de una de las partes, ella puede renunciarla. (3) Luego, 



f •. 



(1) ** N6tese que segiin los terminos de la regla determinada en f^ 
materia de contratos por ei art. 1134 del Codigo civil, no puede ' ^ 
ponerse en duda que la*elecci6n de domicilio es ley para las par- 3 
tes, y que no puede ser revocada sino por su consentimiento mu- 19 
tuo. " (Dalloz. Domicile ^lu. 76.) jt 

(2) ** iJegiin lo.expresa el art. 1156 del Codigo civil, ante todo 
debe ihvestigarse en las convencibnes ciic^l ha sido la comiin in- 
tenci6n de las paries contratantes, y por lo mismo los efectos de la 
eleccion de domicilio serAn mas 6 menos extensos segiin la volun^ 
tad de las4)ersonas que hubieren consentido. Para apreciar esos 
efectos, es necesario, en case de dificultades suscitadas a ^e res- 
pecto, consul tar con esmero los terminos del contrato, y, para 
deducir consecueocias relativas a la intenci6n atender d todas las 
circunstancias. Es indudable que ei art. lll,al prescribir que 
la eleccion. surta el efecto de alterar la jurisdiccion y el paraje 
dondedeben efectuarse las notificaciones, se limita a interpretar 
ISi voluntad de una de las partes: interpretacion que deberia ser 
•estrictiva como derogatoria del derecho comun. *' (Dalloz. Domi- 
cile 61u. 68.)- • - 

(3) ^* Lo mas frecuente es que el domicilio se elija atendiendose 
\\ interns de una de las partes, y salta a la vista que en este caso 
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en el caso propuesto como ejemplo, si al vendedor le con- 
viniese aceptar la excepci6n declinatoria, el juez no pudiera 
inhibirse pretextando que segiin la convencion el'juez del 
domicilio del vendedor es quien debe conocer en la causa : 

4*. Si una de las partes cambia de domicilio, ello no altera 
en manera alguna la estipulacion : 

5*. La elecci6n de domicilio confiere derechos 6 impone 
obligaciones no solo a los contratantes sino tambi6n a sus 
herederos, y aiin a las personas a quienes se trasmiten, a 
titulo singular, los derechos provenientes del contrato. (4) 



ella puede renunciar a un beneficio que no se concede sino d su 
favor. El art. Ill mismo lo supone.. Dice que las notificaciones 
podran efecluarse en el domicilio convencional y ante el juez de 
ese domicilio; lo cual manifiesta que pueden tambi^n efectuarse 
en el domicilio real; en otros terminos, que aquel ep cuyo bene- 
ficio se ha estipulado el domicilio puede renunciarlo. " (Laurent. 
IL112.) 

*• La eleccion de domicilio hecha per una de las partes es casi 
siempre en beneficio de la otra. Constituye entonces para 6sta 
un derecho d que puede renunciar. Esa parte tienepues la facul- 
tad, si lo prefiere, de pedir que las notificaciones, demandas y 
otras gestiones seefectuenen el domicilio general de su adversario, 
y decitarhB ante el tribunal de su domicilio; locual se deduce 
del art. Ill, cuya expresi6n podran concede una mefa facultad, 
y de lo que dice expresamente en materia de competencia el art. 
119, incise ultimo, del Codigo de procedimientos. " (Baudry-Lacan- 
tinerie. L 1048.) 

(4) " El art. 10" (decia Malherbe) " concede a cada individuo 
el derecho de modificar las reglas generales establecidas por la 
ley para determinar el domicilio. Pero es necesario que esta 
modificaci6n se estipule, y no puede surtir efectos sino para la 
ejecuci6n de ese mismo contrato. Asi, el sistema de la ley es 
siempre uno mismo entre todas las personas que han contratado 
6 sus sucesores. Y digo sus sucesoreSy porque como el efecto de 
la estipulaci6n permitida no se limita solo a los contratantes, es 
evidente que se trasmite como todas las otras acciones. " (Locr6. 
III. 436. 12.) 

" La eleccion de domicilio se trasmite activa y pasivamentea 
los herederos li otros sucesores de las partes contratantes. El 
discurso del Tribune Malherbe ante el Cuerpo Legislative no 
deja ninguna duda, y asi lo han reconocido todos los autores. " 
(Dalloz. Domicile 61u, 65.) 

*' La eleccion de domicilio subsiste aun despu6s de la muerte, 
cambio deestado 6 quiebra de alguna de las partes. Los efectos 
se trasmiten, activa y pasivamente, A los herederos u otros suce- 
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Asi, a ceder el vendedor el crddito para el cobro del precio, 
el cesionario liene derecho para exigire! pago en el domi- 
cilio convencional ; y 

6'. La e!ecci6n de domicilio para un caso determinado 
no se extiende a otros que no sean consecuencia necesariii 
de ta! eleccion. Siguese, pues, que el pacto de efectuar el 
pago en un-paraje determinado, no Ueva consigo eslipula- 
ci6n de que la demanda se proponga donde el pago ha de 
efectuarse.'(5) El pago y la demanda son dos actos del 
todo diversos, que no lienen enlre si ninguna relacion y 
que se sujetan d las reglas que a cada uno lo sou peculiares. 
En otros t^rminos, la renuncia del domicilio ha de restrin- 
girse dlo estipulado claramente; en todo lo denii'is subsisle 
el domicilio, general 6 especial, que determina donde se 
cumple el contrato, y d6nde se deducen las acciones que de 
61 nacen, 

1 13. Los int^rpretes del Codigo de Napole'jn invesligan si 
estipulado el domicilio convencional paia los efectos del 
contrato, pueden deducirse ante el juez de ese domicilio las 
acciones conducentes, bien a la nulidad, bien a la resolu- 
ci6n del propio contrato. 

La nulidad se refiere, no al cumplimiento del contrato, 
sine a su insubsistencia. Como el contrato nulo se tiene 
por no celebrado, la estipulaci<jn que designa domicilio 
para todos los efectos del contrato no confiere jurisdicciim 
al juez de ese domicilio paraque conozca en el litigiosobre 
la nulidad. (6) 



sores de laa partes contratantes. Se trasmiten (anibien it aus 
acreedores " (Zachariae. A. R. I. % 146.) 

(o) " La determinacion de Jugar para el pag^no lleva coiisigo, 
en materia civil, elecciun de domicilio en e&n lugar para todo 
cuanto sea ajeno al pago mismo. " (Zacliariae. A. R. I. '^ 1 IG.) 

" El determinar para el pago un lugar iloii^le el deudor no 
esta domiciliado, no surte en materia civil eleiciim de domicilio 
en ese lugar, ni confiere jurisdicciun al tribun;il de ese higar para 
conocer en laa controversias que de la conviiicii'ii se originan. 
Enefecto, nada tiene que verel cuniplimienti> voluntario de las 
convenciones con la ejecuci6n forzada; y si d deudor lia conve- 
nido en pagar en otro lugar que el de su domicilio, de ahi nu se 
deduceque haya renunciado a la jurisdiccion d^' sus jueccsnatu- 
rales. " (Baudry-Lacantinerie. 1. 1010.) 

(6) Puede investigarse si, por ejemplo, las nutiflcaciones, de- 
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« 

• • • • 

La resoluci6n presupone la validez del contrato, porque 
provierie de ho oumplirse las respectivas obligaciones. 
Luego, el juez llamado a conocer en el cumpllmiento del 
contrato, seria competente para declararlo resuelto, (7) 

La diferencia que acabaniQs de establecQr sfe funda en 
la esencial entre la nylidad y la resoluci6n de los contra- 
tos. Lo cuaLno obsta a que pudiera- estipularse expre- 
samente que si una de las paries alega la nulidad del con- 
trato, el juez del domicilio convencional serdel competente 
para intervenir en. el litigio. 

114. La redaccion del art. 69: ''Se podra en un contrato 

" establecer un domicilio civil especial '\ pudiera dar margen 

a dudar sobre si debe estipular^e necesariamente el domi- 



mandas y otros trAmites, conducentes 4 la nulidad 6 rescision del 
contrato, podrian efectuarse en el domicilio convencional estipu- 
lado en ese contrato para su cumplimiento, y ante el juez de ese 
domicilio. 

'* Por la opinion afirmativa puede alegarse que habi^ndose 
propuesto las partes elegir un domicilio especial para todas las 
dificultades relativas al contrato, debieran referirse necesaria- 
mente & la accion de nulidad 6 de rescision que en efecto con- 
ciernen al cumplimiento del contrato, por lomismo que loimpu^- 
nan. Pero se ha replicado victoriosamente que la controversia 
sobre la rescisi6n del contrato no se comprende en el art. Ill; pues 
como el domicilio no se ha determinado sino para el cumpli- 
miento de la convenciony para las acciones k 61 conducentes, la 
de rescision pugna abiertamente con tal objeto. Por otra parte, 
seria muy singular que la parte que pide la nulidad pudiese pre- 
valerse de las clausiilas de la convencion cuya nulidad sostiene. '' 
(Dalloz. Domicile 61u. 85.) 

** Declarase generalmente que las notificaciones, demandas.y 
otros trjimites conducentes a la nulidad 6 a la rescision del con- 
trato, no pueden efectuarse en el domicilio convencional, ya por- 
que ellas pugnan con el cumplimiento del contrato, ya porque 
seria contradictorio que la misma parte que alega la nulidad se 
fundase en las clausulas del contrato cuya nulidad pretende. '* 
(Baudry-Lacantinerie. 1. 1045.) 

(7) ** La eleccion de domicilio concede al deudor el derecho de 
deducir, ante los tribunales del domicilio convencional, lademanda 
para el cumplimiento del contrato, 6, a falta de cumplimiento, h 
resolucion del mismo. '' (Zachariae. A. R. I. § H6.) 

*• La regla deberia subsistir para las demandas de resolucic. 
que por si mismas reconocen la validez del contrato. " (Baudry 
Lacantinerie. I. 1015.) 
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• •  • - . ... 

cilio'convencional al celebrarse el contrato. Tal redacci6n 
es reminiscencia del art. Ill del C6digo civil francos;, pero, 
no puede revocarse a duda que la estipulacion sobre do- 
micilio convencional seria*vdlida aunque fuese posterior 
al contrato. Lo mds natural es que al celebrarse el con- 
trato se constituya el domicilio convencioixal ; pero de ahi 
no se deduce que hi segiin el citadoart. Ill sea.requisito 
indispensable que el domicilio convencional se establezca 
necesariamente el celebrarse el contrato. (8) Si, porejem- 
plo, se suscitan.algunas dificultades entre las partes, ^por 
que no pudieran estipufar posteriormente que d originarse 
un litigio eljuez de un lugar determinado sea el compe- . 
tente para sustancrarlo y decidirlo? Todas las razones 
fundanlentales (jue indujeron al legislador a conceder d las 
partes el derecho defijar domicilio convencional, militanpor 
la opihi6n de que 6ste se puede estipular, bien al celebrarse 
el contrato/ bien posteriormente. 

115. Los int^rpretes del C6digo de Napole6n tambi^n 
discuten sobre si puede ser expresa 6 tacita la estipulaci6n 
concerniente al domicilio convencional. Dalloz, (9) Aubry 
y Rau, (10) Baudi^y-Lacantineria, (11) Demolombe, (12) 
opinan que la estipulacion puede ser tacita ; Laurent (13) 



• u* 



(8) **La erecci6n de domicilio puede efectuarse cuando 

la celebracion del contrato 6 per convenci6n posterior. '' (Za- 
chariae. A. R. I. § 146.) 

y La elecci6n de domicilio se efectiia casi siempre al celebrarse . 
el contrato cuyo cumplimiento conduce k facilitar; pero puede 
tambi^n esfipularse posteriormente por otro pacto; el cual no 
forma en realidad sirro un solo y mismo contrato con aquel A 
que se refiere ". (Hue, I. 393). 

** La elecci6n de domicilio puede efectuarse eil el acto mismo 
de la celebraci6n del contrato 6 posteriormente. 

** Segun el parecer unanime de losjurisconsultos, los t6rmi- 
nos del art. Ill deben considerarse d este respecto como pura- 
mente enunciativos, y nodebe atenderse d las opiniones contra- 
rias manifestadas cuando la- discusi6n: los principios generales 
prevalecen sobre todas lasdudas. '* (Baudry-Lacantinerie. 1. 1037.) 

(9) Domicile ^lu. 38. 

10) I. § 146. 

11) L 1039^ 

(12) I. 374. 

(13) II. 104. 
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y Hue, (14) que debe ser necesariameute expresa. 

Nos inclinamos a creer que las partes pueden manifestar 
su intencion aun tacitamente, eslo es, que ella se deduzca 
de todas las circunstancias del contrato. Pero la estipu- 
laci6n tacita no puede deducirse sino cuando se presente 
con toda claridad. 

Si el domicilioconvencional es un pactb accesorio, puede 
constar por escrito 6 estipularse a la voz ; pero en este caso 
no se admitiria la prueba testimonial sino conforme a las 
reglas generales. 

116. De la clarisima redaccion del art. 69 deducimos que 
no es licito elegir dos 6 mas domicilios para el cumpli- 
miento de un mismo contrato, ni menos renunciar el do- 
micilio de una manera general y absoluta. Un dCmicilio 
civil especial es todo lo que puede elegirse; pues si se 
concediese a las partes la facultad de elegir dos o mas 
domicilios, equivaldria ello a la renuncia general y abso- 
luta, que convirtiendose en formula de todos los contratos, 
y principalmente en el de mutuo, los deudores serian vic- 
timas de la rapacidad del acreedor. 

A este caso es aplicahle el art. 12, segtln el cual es per- 
mitida la renuncia de los derechos conferidos en beneficio 
exclusivo del renunciante, a menos que la ley prohiba la 
renuncia. Ahorabien, laredacci6n del art. 69, insistimos 
en ello, restringe sobre modo la facultad de renunciarlos, 
compeliendo k las partes a que determinen un solo domi- 
cilio, y conminandolas con la nulidad de la eleccion de dos 
6 mas domicilios. 

117. Tampoco puede surtir efecto alguno la renuncia 
general de domicilio, f6rmula frecuente en las escrituras 
otorgadas por los escribanos, tan aferrados a las cbrruptelas, 
y especialmente a las que alargan las escrituras piiblicas. 

Los Codigos ecuatorianos de enjuiciamientos, en que se 
ha permitido la renuncia general del domicilio, se hallan 
en la mas abierta pugna con el articulo que comentamos, 
(identico al art. 66 del Codigo civil ecuatoriano) , y mani- 
liestan en los legisladores 6 bien absoluta ignorancia del 
sistema del Codigo civil en cuanto al domicilio, 6 bien que 



(14) 1.393. 
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de prop6sito se ha querido derogar el art. 06, preciosisima 
garantia de todos los ciudadanos, y que se ha derogado 
para facilitar que los usureros persigan a sus deudores. 

La historia fidedigna de muchos articulos de nueslros 
Codigos de enjuiciamientos, digamoslo una vez por todas, 
consiste en las maquinaciones dQ ciertos senadores y dipu- . 
tados, a quienes los otros han querido favorecer con men- 
gua de los principios y de los derechos del pueblo. 

118. Observemos, al concluir, que el art. 69 del C6digo 
chileno es mas claro y mas completo que el 111 del C6-' 
digo de Napoleon; pues el tenor literal de este ultimo 
nianifiesta que los redactores se refirieron solo a loa efec- 
tos que en juicio surte el contrato ; los cuales, a no du- 
darlo, tienen menor importancia que los concernientes 
al cumplimiento mismo de la obligaci6n, prescindi^ndose 
de las acciones que de ella nacen. Pero acaso convenga 
expresar que segiin el Codigo de Napoleon no se ha pro- 
hibido estipularun domicilio especial para el cumplimiento 
de las obligaciones provenientes del contrato. Di^ronse 
reglas en cuanto al domicilio cohvencional relativo a las 
demandas que deben proponerse ante el juez del domicilio 
convencional ; pero de ahi no se deduce que no pueda 
estipularse que las obligaciones se cumplan en un lugar 
determinado. Tratandose de las obligaciones de dar 6 
hacer, el principal de los efectos que ellas surten consiste 
en el pago, y el art. 1247 del propio Codigo declara que . 
el pago debe efectuarse en el lugar determinado por la 
convencion. 



Art. 70. El domicilio parroquial, municipal, proving 
cial 6 relativo a cualquier otra seccion del territorio, se 
determina principalmente por las leyes i ordenanzas que 
constituyen derechos i obligaciones especiales para ob- 
jetos particulares de gobierno, policia i administracion 
en las respectivas parroquiaSi comunidades, provincias, 
etc., i se adquiere 6 pierde conforme & dichas leyes tl orde- 
nanzas. A falta de disposiciones especiales en dichas 
leyes ti ordenanzas, se adquiere 6 pierde segun las reglas 
de este titulo. {*) 



(*) Locr6. III. 405. 3-3.— 401. art. G.— 413. 5.-114. 10. art. 
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Domicilio. 59. 62. 
Derechos* 576.. 
Obligaciones. 1437. 
El articulo. 4. 



REFERENCIAS. 



CONCORDANCIAS. 



P. de B. 73. 

' C. E. 67. El domicilio parroquial, cantonal, provincial 6, 
Tielativo a<5ualquiera oira seccion del territorio, se deter- 

•mina principalmenle por las leyes y decretos queconsti- 
tuyen derechos y obligaciones especiales para objelos par- 
ticulares de gobierno, policfa y administracion, en las 
respectivas parroquias, cantones, 'provincias, &c.; y se ad- 
quiere 6 pierde conforme a dichas leyes 6 decretos. A 
falta de disposiciones especiales en dichas leyes 6 decretos, 
se adquiere 6 pierde segiin las reglas de este titulo. 

COMENTARIO. ' ' 

119. El litulo del domicilio es, a no dudarlo, uno de los 
mas imperfectos del C6digo chileno, y desdice del talento 
eminentemente ecl^ctico de D. Andres Bello. El art. 70 
bastaria para sacarnos verdaderos; pues envu^lve la mas 
extrana confusion entre el ejercicio de los derechos' politi- 
cos, la accion adminlstrativa y el domicilio civil. El domi- 
cilio politico, esto es, aquel donde el ciudadano ejerce los 
^ derechos politicos, debe determinarse por reglas que solo 
ataiien al derecho de elegir y ser elegido. Todos los pue- 
blos donde los ciudadanosejercen la soberania, dan.grande 
importancia al derecho electoral, activo 6 pasivo, y pres- 
criben reglas para que el primero no pueda ejercerse sino 
en un lugar determinado. Una' buena ley de elecciones 
debe disponer que ningiiu ciudadano sea elector sino cuando 
se ha inscrito en un registro, y ha permanecido en cierta 
seccion territorial por lo menos un ano; pues solo asi se 
evita que un mismo ciudadano sufrague en dos 6 mds sec- 
ciones territoriales. Todo esto es ajeno del domicilio civil, 
donde se ejercen diariamente los derechos civiles, y donde 



23.— 113. 9.— Toullier. I. 256.— Delvincourt. I. pAg. 219. (2) 
Baudry-Lacantinerie. I. 966. 
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al individuo se leexige en juicio el cumplimiento de sus 
obligaciones. (1) 



(1) Importantisima e^ la discusion que hubo acerca de este 
puhlo en el Consejo de Estado, cuando se examinaban los arts. 
1'' y 2® d§l primer proyecto sobreel titulp del domiciliodelCodigo 
de Napoleon. Estos articulos decian: 

**Art. l*'^ Les coixditions et les effets du domicile, relaliveflnent 
h rexercice des droits et des actions civiles, d^pendront unique- 
ment de la loi civile. 

'*Art. 2. Le domicile consid6r6 sous ce rapport, sera, pour tout 
individu fran^ais, le lieu ou ii a son principal ^tablissement". 

**Discutense los arts. P y 2°. 

''M. Emmery dice que la comision no se ha propuesto deter- 
minar en este articulo sino un punto, esto es, que el domicilio 
civil no es. esencialmente el mismo que el domicilio politico^ El 
articulo siguiente es el que declara la unidad de domicilio; pero 
si se quiere expresar de una manera mas clara, en el art. 2 es 
donde debe comprenderse la defmicion. La comision no la ha 
suprimido sino para evitar repeticiones 

'*Lo observado por los tribunales ha contribuido mucho k que 
la comisi6n no acepte el parecer de los redactores. Discutido su 
sistema, reconoce que ademAs del inconveniente de no poder apli- 
carse el sino a los ciudadanos activos, presenta dificultades que 
lo harian inaplicable auii a algunos de los mismos. En efecto, 
el art. 2*^ de la Constitucion declara ciudadano francos a toda per- 
sona que, nacida en Francia y de edad de veinticinco afios, se ha 
inscrito en el registro civico de su canton. El art. 6 no le per- 
mite ^^in embargo el ejercicio del derecho de ciqdadania en el 
distrito comunal sino cuando ha adquirido .domicilio en el por 
un anode residencia, y no lohubiere perdido por otro de ausen- 
cia. Luego, un individuo puede ser ciudadano frances sin que 
tenga domicilio politico. Eso es lo que pasa con el que se 
halla inscrito en una parroquia, y que, despues de haber esta- 
blecido su domicilio en otra, lo deja sin adquirir uno nuevo. De 
ahi proviniera que las controversias sobre domicilio politico se- 
rian incidente^ de los procesos sobre el domicilio civil, y que los 
tribunales las decidieran; lo cual acarrearia gravisimas dificul- 
tades. 

''M. Tronchet resume la cuesti^'m, a saber, si en cuanto al do- 
micilio deben fijai'se varias reglas, 6 una sola comun a todos. 

"Juzgaque una sola basta, yquedeclarandose que un individuo 
iene su domicilio civil en el lugar donde se halla inscrito para 
jercer los derechos politicos, se obvian infinidad de dificultades, 
ue la comision misma reconoce al proponer medios para deter- 
linar la intencion. Cierto que hubiera dudas respecto de algunos 
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Lo administrativo ataiie asi a la policia como a la recau- 
dacion de los impuestos destinados al erario 6 a las muni- 
cipalidades. ^Hay relacion entre lo administrativo propia- 
mente dicho y el ejercicio de los derechos civiles? 

Que afalta de otras circunstancias, el domicilio politico 
6 el domicilio que pudi^ramos 11am ar administrativo in- 
fluya en la determinacion del domicilio civil, esto es, que 
tal domicilio sea uno de los datos que conduzcan- a deter- 
minarlo, es muy conforme a los principios; pues, como ya 
lo hemos visto, (II. 89) al tratarse de determrnar el domicilio 
civil solo se investiga si la residencia esta acompaiiada, real 
6 presuntivamente, del animo de permanecer en ella. Pero 
que se atienda s6lo a las leyes politicas 6 administrativas 
para determinar el domicilio civil es, anuestro ver, un ab- 
surdo inconcebible. 

La cienciay la utilidad claman, pues, por la supresion 
del art. 70. ' 

Pero mientras no se suprima, los jueces tienen de apli- 
carlo, y las leyes eleclorales 6 de policia prevalecen sobre 
los arts. 59,62 y 67. 

§ III. 

Del domicilio en cuanto depende de la 
condiclf^n 6 estado civil de la persona. 

120. El domicilio de la mujer casada, de los menores u 
otros que viven bajo patria polestad, tutela 6 curaduria, y 



ciudadanos; pero se obtendria mucho haciendolas cesar respecto 
de la mayor parte. 

**M. Emmery observa que la Constitucion exige imperiosamenie 
un ano de residencia para adquirir el domicilio politico, y que es 
imposible ni suponer que se pueda cambiar en una hora. 

**Anade que unindividuo puede ser ciudadano activo sin ha- 
ber tenido en toda su vida domicilio politico. ^Y donde se cita- 
ri'a a un individuo que se hallase en esa situaciun, si su domicilio 
politico y su domicilio civil debiesen ser necesariamente uno 
mismo? Con la Constitucion en la mano dedujera la excepcion 
declinatoria ante todos los tribunales 

*'V6tase, y se niega la proposicion de que el domicilio politico 
determine el domicilio civil." (Locr6. III. 405. 2-5.) 
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el de los criados 6 dependientes, se ha denominado domu 
cilio necesariOj coiutraponi^ndole al domicilio que se cons- 
tituye por la mera vblunlad de las personas. 

Acaso no era conveniente tralar en pardgrafos separados 
del domicilio voluntario y del domicilio necesario 6 legal; 
pero elk) s61o se refiere al metodo, no a la esencia misma 
delas disposiciones. 



Art. 71. La znujer casada no divorciada sigue el do« 
micilio del marido mientras 68te resida en Chile. {*) 



REFERENCIAS. 

No divorciada. 163. 170. 149. 1764. 

El domicilio del marido. 43. 59. 61. 133. 136. 159. 

EI articulo. 151. 

CONCOHDANCIAS. 

P. de B. 68. La mujer casada sigue el domicilio del ma- 
rido. Con todo, el domicilio de la mujer divorciada 6 se- 
paradade bienes se determinara segun las reglas jenerales, 
en lo relative a los bienes que separadamente administre 
(a). 

69. La mujer casada que administre alguna parte de sus 
bienes 6 los del marido en el territorio de la Repiiblica, i 
cuyo marido resida en pais extranjero, se reputara domi- 
ciliada en el territorio de la Republica, relativamente a los 
bienes que en dicho territorio administre, i se determinara 
su domicilio civil segun los precedentes articulos. 



(•) Savigny. VIII. §353.— Loon?. III. 429. art. 5.— 432. art. 7.— 
437. 6.-448. 12.— 455. 9. 10.— Pothier. Int. aux Cou. 10. 12.— 
Pothier. D. L. I. 24.— Merlin. Domicile. § V. n. I.— Dalloz. Domi- 
cile. 57. 59. 180.— Interdiction. 174.— Mariage. 747.— Laurent 
II. 84. 85. — Demolombe. I. 357. 358. — Delvincourt. I. pag. 251 
(5)_Zachariae.(M. V.)I. §89.— Zachariae. (A. R.) I. § 143.— Du- 
ranton. I. 364-366.— Marcad6. I. 322.— Demante. I. 137. 137 bis. 
-Hue I. 382-386.— Baudry-Lacantinerie. I. 977-985.— Freitas. 
irt. 176.— Foelix. I. 35. 40.— Phillimore. IV. LXXIII-LXXXVIII. 
--Story. § 46.— Wharton. S 43-46.— Calvo. II. § 659. 

(a) La mujer casada no divorciada sigue el domicilio del ma- 
ido. (Art. 68 del Proyecto In6dito). 

T. II. 11 
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C. E. 68. La mujer casada no divorciada sigue el domici- 
lio del mjirido, mientras 6ste resida en. el Ecuador. 



C. de N. 108. La femme 
marine n'a point d'autre do- 
micile que celui de son 
mari 



108. La mujer casada no* 
tiene otro domicilio que el 
del marido.'.... 



C. Arg. 90. 9^ La mujer casada tiene el domicilio de su 
marido, aun cuando se halle en otro lugar con licencia 
suya. La que se halle separada de su marido por autori- 
'dad competente, conserva el domicilio de 6ste, si no se 
ha creado otro. La viuda conserva el que tuyo su marido 
mientras no se establezca en otra parte. 

P, de G. 42.'. . . . La mujer casada tiene el domicilio de su 
marido no estando divorciada 

C. C. 87. La mujer casada sigue el domicilio del marido. 

C. P. 50. Lamuger casada tiene por domicilio el d.e su 
marido... 

C. M. 32. El domicilio dela mujer casada, si no esta legal- 
mente separada de su marido, es el de este: si estuviere se- 
parada, se sujetard a las reglas establecidas en los articulos 
anteriores. 

35.. La mujer y los hijos del sentenciadoa conftnamiento, 
que no le acompanaren al lugar de su'condena, no tendrdn 
por domicilio el del marido y padre, sino -el suyo propio 
conforme a las reglas establecidas en lo^ articulos ante- 
riores. 

C. de la L. 48. (El 108 del Codigo de Napoleon.) 



D. V. L G5. Exigeredotem 
mulier debet illic, ubi mari- 
tus domicilium habuit, non 
ubi instrumentum dotale 
conscriptum est; ncQ enim 
id genus contractus est, ut 
et eum locum speclari opor- 
teat, in quo instrumentum 
dotis factum est, quam eum, 
in cuius domicilium et ipsa 
mulier per conditioneiH ma- 
trimonii erat reditura. 

XXIII. 11. 5. Mulierem ab- 
senti per literas eius, vel per 
nuntium posse nubere pla- 



65. La muger debe pedir 
su dote donde el marido 
tuvo su domicilio, y no 
donde se hizo la carta de 
dote,porque este no esespe- 
cie de contrato, que conven- 
ga atender al lugar en el cual 
se hizo la carta de dote, mas 
bien que a aquel d cuyo do- 
micilio habia • de • pasar la 
misma muger, por la condi- 
cion del matrimonio. 

5. Es comiin opinion, qu 
la muger se puede'casar coi 
el ausente, 6 por carta. 
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cet, si in doraum eius dedii- 
ceretur; earn vero, quae 
abesset, ex Uteris vel nun- 
tio suo'duci a marito non 
possCy deductione enim opus 
esse in mariti, non in uxoris 
•domum, quasi in domici- 
lium matrimonii. 



L. 1. 22. § 1. Vidua mulier 
amissi mariti domicilium re-* 
tinet, exemplo clarissimae 
personae per maritum fac- 
tae; sed utrumque aliis in- 
tervenientibus nuptiis per- 
mutatur. 

38. § 3. Item rescripse- 
runt, inulierem, quamdiu 
nupta est, incolam eiusdem 
civitatis videri, cuius mari- 
tus eius est, et ibi unde ori- 
ginem trahit, non cogi mu- 
neribus fungi. 



sUyas, 6 por nuncio, si es 
llevada a la casa del marido ; 
pero la que estuviere au~ 
s6nte, no ,se puede llevar 
a la casa del marido por 
carta 6 nuncio ; porque se ha 
de Hevard.casa del marida^ 
y no d la de la muger, como 
domicilia dB los que contra- 
jeroB matrimonio. 

22. § L La muger viuda 
retiene el domiciLio de su 
marido difiinto, asi como la 
que se hizo clarisima por el 
marido; pero uno y otro lo 
pierde la que cohtrae. segun- 
do matrimonio. 

38. § 3. Tambi6n respon- 
dieron, que la muger du- 
rante el matrimonio tiene su 
domicilio en el del marido, y 
que no esta obligada a las 
cargas del lugar de dondees 
originaria. 



C0>IENTAR10. 

121. EL domicilio de la mujer es el que tiene el marido, 
a mends que ella est6 en ajguno de los dos siguientes cases: 

P Que se hubiere divor.ciado ; y 

2'' Que resida-en Chile y el marido en naci6n extranjera. 

122. La regla general de que el domicilio del marido es 
tambien el de' la mujei*, se deduce de la naturaleza misma 
del matrimonio; pues aquel es el jefe de la familia y el re- 
presentante legal de su esposa; la cual debe obedecerle y 
seguirle a dondequiera que 61 resida. (1) 



(1) ** El domicilio de una persona es tambi6a el de su mujer. 
Tomo la mujer pasa a la potestad del marido, desde elinstante de 
la celebracion del matrimonio cesa, por decirlo asi, de tenerpro- 
priam personam^ y no constituye sino una misma persona con 
3U marido. Pierde desde ese instante su domicilio, el de su ma- 
rido es el suyo, y esta sujeta desde entonces a los estatutos per- 
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123 El domicilio constituido por los conyuges se llama 
domicilio matrimonial. 

EI domicilio matrimonial se ha establecido siempre de 
una misma manera entre los pueblos cultos; y las disposi- 
ciones del Codigo de Napole6n, copiadas por D. Andres 
Bejlo en el articulo que comentamos, no son sino reflejo de 
las leyes romanas. 

Por el ministerio de la ley adquiere la mujer el domicilio 
matrimonial. De manera que si la misma fallece antes de 
llegar al nuevo domicilio, en ^ste se abre la sucesi6n de la 
mujer. (2) 



sonales del mismo domicilio, aunque a 6ste no haya llegado. '' 
(Pothier. I. C 10.) 

*' La mujer casada " (decia Mouricault) " quetiene el debar de 
vivir con el marido, que no puede separarse legitimamente de el 
sino por divorcio 6 por la muerte, que puede ser compelida a 
unirse al marido cuando le ha dejado, que, por tanto, no puede 
tener residencia distinta sino por una especie de delito de su 
parte 6 por toierancia momentanea del marido ; la mujer casada, 
decimos, no tiene otro domicilio legal que el domicilio del ma- 
rido. " (Locr6. 448. 12.) 

** Esta regla " (la del articulo 108) *' redactada en los t6rminos 
mdsabsolutos, no parece susceptible de interpretaci6nrestrictiva. 
Asi, es indudable que se aplica, ya cuando, por cualesquiera cir- 
cunstancias, la mujer no hubiere babitado nunca el domicilio del 
marido, ya cuando ella hubiere obtenido de (}ste consentimiento 
expreso para que constituyese domicilio. 

" La residencia separada de la mujer no pudiera ser conside- 
rada, en ambos cases, sino como consecuencia de una especie de 
delito de su parte 6 de una toierancia momentilnea del marido. '* 
(Dalloz. Domicile. 58.) 

(2) •* La mujer casada no tiene otro domicilio que el del marido. 
^Donde esta, en efecto, su principal establecimiento sino en el do- 
micilio del marido? ^Donde debe tener intencion de permanecer 
siempre sino en casa del marido y con el marido? 

** Tal es la presuncion legal, que no admite prueba en contrario 
en cuanto a los hechos ni a la intencion. 

** Asi, una mujer actualmentedomiciliada en Lyon se casa con 
un hombre domiciliado en Paris. Desde el dia mismo de la cele- 
braci6n del matrimonio, el domicilio de la mujer se traslada A 
Paris por el ministerio de la ley; y aun cuando muriese ella en 
Lyon, sin haberse trasladado a Paris, su domicilio estaria en Pa- 
ris, dondeseabrieralasucesion. " (Demolombe. I. 357.) 

** Por el ministerio de la ley, y como efecto del matrimonio, la 
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124. Cuaiido el marido y la mujer viven separados sin 
divorcio, la potestad marital conliniia, y sean cuales fueren 
las convenciones que hubieren celebrado los conyuges, no 
alteran ellas la regla establecida por la ley en cuanto al do- 
micilio. (3) Si, porejemplo, el marido vive en Santiago y 
la mujer en Valparaiso ;y si aqu6l la hubiere autorizadi> 
para administrar sus bienes 6 paia celebrar todo genero de 
contratos, el domicilio de la mujer confiniia en Santiago, y 
ahi es donde deben seguirse los litigios, aun cuando la 
autorizacion lleve consigo la facultad de constiluir nuevo 
domicilio; pues que el domicilio matrimonial es uno de 
los efectos que, consecuencia del matrimonio, conforme al 
art. 1717 no pueden alterarse en las capitulaciones matri- 
moniales ni menos por convenciones posteriores. 

125. La viuda retiene el domicilio malrimoiiiiil mienlras 
noestablezcaotro. (4) 



mujer adquiere el domicilio del marido, sin que sea necesiirio 
que se traslade ella al iugar donde el marido esla domiciliado. 
La sucesi6n de la misma se abriria pues en ese Iugar, aun cuando 
on 61 no hubiese eslado nunca. " (Baudry-Lacanlinerie. I. 978.) 

(3) " El art. lOSdeclaraque lamujerrasadano tieneotrodomi- 
nilio que el del marido. Kse domicilio legal resulta de la natura- 
ieza del matrimonio y de la posiciun que 61 establere en cuanto ;i 
la mujer casada, Segiin los terminos del art. 21-1, la mujer esti'i 
obligada t\ vivir con el marido y a seguirle a dondequiera que rl 
resida. Luego, la mujer tiene legalmente su residencia donde 
habita el marido y no puede lener otra. Es verdad que los espo- 
S03 pueden convenir en que tendran una habilacinn diferente, 
pero ese acuerdo no puede derogar el art. 212, por cuanto es de 
orden publico la obligacion legal de que la mujer habite con el 
marido. De derecho tiene, pues, la mujer su residencia donde 
habita el marido, y el derecho prevalece aqui sobre el hecho, 
pues tratandose del orden publico no puede estijiuiarse contra la 
ley : tal hecho es nulo y por lo mismo no surte efeclo. " (Laurent. 
II. 84.) 

{■1) " El principio de los romanos, de los escritores del conti- 
nente, de los de esta naciun " (Inglaterra) " y de los de America, 
consiste en que asi como la mujer adquiere el rango social del 
marido, adquiere tambien el domicilio del mismo; y laviudalo 
cx)nserva, por analogia, despu6s de la muerte del marido. Si la 
viuda pasa a segundas nupcias, su domicilio sera el del nuevo 
marido, y, segiin las leyes canunicas, tiene derecho ;'i ser ente- 
rrada en el domicilio perteneciente A su ultimo marido. " ^Pliil- 
limore. IV. LXXIV.) 
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, * 

126. La separacion de bienes se limita d disolyer lasocie- 
dad canyugal, y deja subsistentes todos los demas efectos 
civiles del matrimonio : Ja mujer debe habitar con el ma- 
rido, obedecerle, y. es represenlada por 61 en . todo cuanto 
no se refiera a la administraci6n de los bienes. (5) 

127. Ciiando el marido se halla en interdicci6n por de- 
mencia iy por ppodigalidad, siguense las reglas general es 
para determinar el domicilio de la mujer; y debemos dis- 
linguir dos casos : • 

P. Si la curaduria del marido se confiere k la mu- 
jer; y 

2*". Si se confiere ella a otra persona. 

Cuando el marido se halla en interdiccion por demencia, 
aplicanse las reglas puntualizadas en los- arts. 462,463 y 
1758 (a). Entonces la 'mujer no §61o es curadora del ma- 



{5) '* Ni la separacion de bienes, ni el litigio entre los conyuges 
exonera de' la cohabitaeion. Asi, seha resuelto : 1^ Que la mujer 
esla obligada a vivir con el marido, auhque este se halle en quie- 
bra y -pueda ser reducido a prision : 2''Que la separacion de bienes 
no menoscabala autoridad marital, y que por- lo mismo la mujer 
• separada debe seguir a su marido a dondequiera que elhabite. '' 
(Dalloz. Mariage. 747.) 

" Ni la separacion judicial, ni lai estipulada en las capitula- 
ciones malrimoniales exonera a la mujer de habitar con el marido 
ni la liberta de la potestad marital. " (Laurent. II. 81.) 
^ ' *' La mujer separada de bienes, como obligada a residir con el 

Sr marido, conserva necesariamente el domicilio de 61. " (Baudry- 

» , Lacantinerie. I. 981.) 



(a) Art. 462 

P A su conyuje no divorciado; pero si la mujer demente^stu- 

viere separada de bienes, segiin los arts. 155 i 166, se daraalma- 

. rido curador adjunto para la administraci6n de aquellos a que se 

estienda la separacion 

i' xVrt. 463. La mujer curadora de su marido demente, tendra la 

administracion de la sociedad conyugal, i la guarda de sus hijos 
menores. 

Si por su menor edad li otro impedimento no se le difiere la 
curaduria de su marido demente, podra k su arbitrio, luego que 
cese el impedimento, pedir esta curaduria 6 la separacion de 
bienes. 

Art. 1758. La mujer que en el caso de interdiccion del marido 

• ' 6 porlarga ausencia de ^stesin cool unicaci6n con su familia, hu 

biere sido nombrada curadora del marido, 6 curadora de sus bie- 
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rido, sii\o que administra lu sociedad conyugal. Luego, 
en este caso especialisimo, lejos de seguir la mujer el doini- 
cilio del marido, 6ste, como pupilo, es quten sigue el domi- 
cilio del guardador. Las disposiciones que acabamos de 
citar; combinadas con la segunda parte del art. 72, son tan 
Claras que ni por un instante puede ponerse en duda'que 
mientras subsistala deniencia del marido,*la mtfjer puede 
alterar d,su arbitrio el domicilio matrimonial. 

El otro caso tampoco suscita dudas; pues el domicilio de 
la mujer siempre estd 'en el del marido, y se determina 
. per el del curador. La regia general, que nos da el art. 71 , 
consiste en que la mujer tiene el domicilio del marido 
mientras 6ste resida en Chile; y esa regla no comporta' 
otras excepciones que las establecidas por la ley taxativa- 
mente. Ahora bien, lejos de establecerlas, hay reglas 
especialQs que conflrman la regla general. Segiin el art. 
450 la mujer no puede ser curadora de su marido disipa- 
dor; pero si fuere mayor de veinticiBCO afios, 6 despu6s de 
•la ihterdiccion los cumpliere, tiene derecho para pedir 
separacion de bienes. Segiin el art. 449, el curador del 
marido, disipador administra la sociedad conyugal en 
cUanto esta subsista; y segiin el art. 1762, la m-ujer que no 
quisiere lomar sobre si la administracion de la sociedad 
conyugal ni sometersea la direccion de un curador, puede 
pedir la separacion de bienes. De manerfiuque a virtud de 
estas disposiciones, cuyo tenor y espiritu no originan ni la 
masleve duda, cuandose nombra al marido un curador a 
causa de prodigalidad 6 demencia, la mujer tiene perfecto 
derecho para pedir separacion de bienes ; pero como esta, 
insistimo^ en ellordeja subsistentes las obligaciones que en 
cuanto d la persona misma contrae la mujer respecto del 
marido, entre las cuales se cuentan la de vivir con el y Ja de 
seguirle a dondequiera que traslade su residencia; aun 
entonces tiene- la mujer el mismo domicilio que el marido. 
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lies, tendra por el mismo hecho la administracion *de la sociedad 
lonyugal. 

Si por incapacidad 6 escusa de la mujer se encargaren estas 
curaclurias. 4 otra persona, dirijira el curador la administracion 
de la sociedad conyugal. 
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Estas reglas, que en el C6digo chileno son claras, preci- 
sasy completas, no lo son tantoen el C6digo de Napoleon, 
y de ahi proviene que los mds notables de sus expositores 
se hallen divergentes; pues unos opinan quQ si el marido 
estd en interdiccion, el domicilio matrimonial se deter- 
mina por el del guardador, bien la guarda del marido se 
confierad la mUjer, bien se confiera a otra persona; (6) y 
otros, que el domicilio matrimonial continua el mismo, sin 
que le sea potestativo al guardador alterarlo. (7) 



(6) '* De la regia que el mayor en interdiccion tiene domicilio 
en el del guardador^ se sigue que si la niujer es curadora del 
marido interdicto, como puede serlo conforme al art. 507 del C6- 
digo civil, (a) su domicilio, al contrario de lo que sucede ordina- 
riamente, determinaria el domicilio del marido. 

'' Por otra parte, combin^ndose este principio con la regla de 
que la mujer casada no tiene otro domicilio que el del marido, se 
deduce la consecuencia de que si otra persona, mas no la mujer, 
hubiere side nombrada guardadora del marido interdicto, el do- 
micilio del guardador sera el de la mujer; tanto mas cuanto nin- 
guna ley habilita A la mujer en este caso especial, para adquirir 
en otro lugar domicilio separado. " (Dalloz. Domicile, 92.) 

'* La aplicaci6n del art. 108 origina difficultades cuando la per- 
sona que estA en interdiccion es casada. Primeramente, a nom- 
brarse d la mujer, conforme al art. 507, curadora de su marido 
interdicto, ^donde tiene este el domicilio? Opinan generalmente 
que ese domicilio esta en el de la mujer, la cual ha recuperado el 
derecho de determinar libremente su domicilio ; de manera que, 
por un notable cambio de las reglas ordinarias, el domicilio de la 
mujer es el que determina el del marido. 

*' Pero si el marido interdicto se halla bajo curaduria que 
no es la de la mujer, ^donde esta el domicilio de la mujer? 
Segun nos parece, en el domicilio del curador del marido, 
porque ella no tiene otro domicilio que el del marido, y el do- 
micilio de ^ste es el de su guardador. " (Baudry-Lacantinerie. 
I. 997, 998.) 

(7) ** La obligaci6n de tener con el marido un domicilio 
comiin, traduccion vulgar de la individuae vitae coiisuetudOy 
extinguese para la mujer en el caso de interdicci6n del marido 



(a) La femme pourra 6tre nomm^e tutrice de son mari. En ce 
cas, le conseil de famille reglera la forme et les conditions de 
Tadministration, sauf le recours devant les tribunaux de la part 
de la femme qui se croirait 16see par I'arrfitedela famille. (Codigo 
de Napoleon, art. 507.) 
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128. Passemos ya a las excepciones establecidas por 
el art. 71 : 
• 1\ Si Ja mujer esta divorciada; y 



por causa de demencia, si otra persona, mas no la mujer, es 
nombrada ^uardadora del marido. 

* La mujer casada no tiene otro domicilio que el del ma- 
rido : 

' El domicilio del marido interdicto es el de su guardador : 

* Luego, la mujer tiene su domicilio en el del marido \ 

** Demolombe, que forma tal silogismo, lo declara en regla. 

** Esto es lo que debemos investigar, y para ello determi- 
nemos ante todo la extension y el signiflcado de la regla que 
determina como domicilio del menor y del interdicto el domi- 
cilio del guardador. 

** El espiritu de la ley consiste en que los incapaces ten- 
gan su domicilio en el de la persona que, administrando los 
bienes y dirigiendo los negocios de ellos, los representa en 
todos los actos de la vida civil 

'* ^Pero a qui6n se ha querido favorecer al fljar esta re- 
gla? En cuanto al incapaz, no hay ningiln inconveniente, y 
talvez tampoco ventaja, en que conserve el domicilio que era 
el suyo cuando principio la guarda 6 cuando se declar6 la 
interdiccion. Esc domicilio, en efecto, era probablemente el 
asiento y el centro de sus negocios. Pero lo que carecia de 
inconvenientes en cuanto al incapaz, podia, al contrario, ser 
muy engorroso para el guardador que tuviese su domicilio en 
otro lugar. Para administrar los bienes del pupilo el guarda- 
dor estuviera expuesto a continuas mutaciones y A litigar ante 
jueces que no son los suyos. Luego, para que la tutela fuese 
menos onerosa, era necesario decidir que el incapaz tuviese su 
domicilio en el del curador, y atendi^ndose s61o a los inte- 
reses de 6ste, fija el Codigo como regla practica que el inca- 
paz tenga su domicilio en el del guardador. 

" ^Pero deducese de ahi que debe procederse como si el in- 
capaz hubiese perdido absolutamente el domicilio que era el 
suyo cuando principio la tutela 6 se declaro la interdiccion? 

** Pothier decia : * Los menores estan en casa de su tutor 
como en una casa extrana; no estan en ella sino ad tempus, 
mientras dure la guarda; por consiguiente, el domicilio del 
guardador no es su verdadero domicilio, y se reputa que no 
tienen otro domicilio que el paterno \ Si bien la conclusi6n 
que se deduce de este passaje no puede aceptarse hoy conforme 
al art. 108, la observacion principal de Pothier es exacta, y 
basta para manifestar que el domicilio de los incapaces en 
el de su guardador debe considerarse mas bien como una es- 
pecie dQ domicilio electo, determinado por la ley, que como 
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2'. .Si el marido no reside en Chile. 
Aunque el.divorcio deja subsistente el "vihctllo del ma- 
trimonio, cesan c^si todos los efectos civiles que 61 ma- 



un domicilio nuevamente adquirido para reemplazar el domi- 
cilio anterior que ya no subsiste. 

'*• Ahora bien, en cuanto A la mujer es un derecho al mis- 
mo tiempo que una obligacion conservar un domicilio comun . 
con el mai-ido. • La interdiccion del marido, ; por qu6 extin- 
guiera el derecho de la mujer a conservar el domicilio que 
era el suyo cuando la interdiccion principio a surtir sus efec- 
tos? No podria baber duda sino en case que el domicilio ma- 
trimonial fuese, por decirlo asi, absorbido por el del cura- 
dor. " (Hue. I. 383. 384. 386.) 

'* .Cuando el marido puesto en interdiccion se halla bajo 
curaduria, sigue entonces el domicilio de su curador. i Cuil 
sera, en este caso, el domicilio de la mujer? Generalmente 
se distingue. Si la mujer es nombrada curadora, en su do- 
micilio estd el del marido, y ella puede cambiar de domi- 
cilio segiin el derecho comun. La mujer casada tendri, 
pues, en este caso, por excepcion, un domicilio propio. Mas 
si un extrano es nombrado curador, el domicilio de este sera 
el del marido, y por consigui^nte el de la mujer. Esta opi-. 
ni6n nos parece muy dudosa. Cuando la mujer es nombrada 
tutora del marido en interdiccion, hay conflicto entre dos do- 
micilios legales : el de la mujer casada es el del marido, el de 
este, el d6 su tutor. Entonces, ^cual debe prevalecer? El 
que tiene una causa permanente. Ahora bien, la causa per- 
manente es ei matrimonio. La interdiccion del marido no impide 
que la mujer se halle bajo potestad lAarital; por consiguiente su 
domicilio debe ser el del marido. La ley misma acepta este 
principio. ^Por qu6 declara implicitamente el art. 109 que 
el menor que sirve en casa de-otro conserva su domicilio le- 
gal en el del padre? Porque ese domicilio legal tiene una 
causa permanente, y el servicio no lo destruye. Por analo- 
gia* debe decidirse, a nuestro ver, que el domicilio conferido 
(i la mujer por el matrimonio no cesa por la interdicci6n del 
marido.. Si el marido no se halla bajo la guarda de la nuijer, 
^por que razon seguirA ella el domicilio del tutor? Hay nuevo 
conflicto, y debe investigarse cual de los dos domicilios legales 
prevalece. La razon es la misma. En efecto, la ihterdiccl6n 
del marido deja subsistente la potestad marital; no hay mds di- 
ferencia que el tribunal autorizard a la mujer en vez del ma- 
rido. El asiento legal de los negocios de la- mujer es el do- 
micilio legal del marido y no el del guardador. Luego, el do- 
micilio del marido prevalece sabre el domicilio del guardador. " 
(Laurent. II. 99.) 
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trimonio ^rte; pues la mujer no estd entonces obKgada 
a vivir con el marido, ni este admihistra sus bienes, ni 
esen ningiin caso'su representante legal. No subsisten, 
pues, los motivos de donde se deduce que el domicilio. 
de la mujer eS el del marido, y entonces tiene ella per- 
feclisimo derecho para elegir libremente su domicilio. (8) 
129. La segunda excepci6n no es conforme a los prin- 
cipios. (9) 



(8) *' No conozco ningiin caso decidido en Inglaterra acerca 
del doinicilio de la mujer divorciada a mensa et thoro; pare 
conforme k los principios me parece que no hubiera duda de 
que asi en Inglaterra 4:omo en Francia el domicilio de la mu- 

' jer no seria el del marido, sino el -que ella elija despues del 
divorcio. " (Phillimore. IV. LXXI.) 

** La separaci6n efectuada por la ley separa tambien el do- 
micilio, y A' cada una de las partes deja en libertad para ele- 
girlo. Este es el caso del divorcio a mensa et thoro,^' (Whar- 
ton. § 4G.) 

(9) *' La unid^,d del domicilio no se destruye cuando un 
marido. francos se naturaliza en nacion extranjera. La mujer, 
aunque conserve la nacionalidad francesa, no se liberta en .• 
esle caso de. la oWigacion de seguir a su marido a donde 
quiera que 61 juzgue conveniente residir; esto es, de la obli- 
gacion de tener con su marido un establecimiento principal 
comun." (Hue. I. 382.) 

** En nuestro conceptoja mujer no puede tener olro domi- 
cilio que el del marido, aun cuando este hubiere perdido la • 
nacionalidad francesa y ella la conserve. El cambio de nacio- 
nalidad del marido no surte efecto en cuanto a la obligaci6n 
que tiene la mujer de habitar con el, obligacion cuya conse- 
cuencia es la unidad de domicilio. '' (Beaudry-Lacantinerie. I. 
982.) 

Despu6s de haber expuesto Demangeat, que la naturaliza- 
Cion del marido francos en Estado extranjero no lleva c6nsigo 
la de la mujer, afiade : ** Las dificultades provenientes del 
conflicto entre la ley del marido y la ley de la. mujer no se pre- 
sentan riecesariamente como consecuencia de la opinion que sos- 
tengo. En efecto, si el marido no puede privar de su nacio- 
nalidad a la mujer, puede comp^lerla a cambiar de doinicilio : 
la mujer casada, salvo el caso de divorcio, no tiene otro do- 
micilio que el" del marido. " (Anotaciones A Foelix. 40 (a).) 

(•a) ** Cuando el marido despues del matrimonio emigra a otra 
nacion donde no estA el domicilio matrimonial, controviertese 
si la mujer pierde ese domicilio. La opinion de Foelix es afir- 
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Cuando el marido reside por corto 6 largo Hiempo en 
otra naci6n, sin animo de avecindarse en ella, conserva 
el domicilio primitivo, y no se presenta ninguna dificul- 
tad. Si el marido se domicilia en nacion extra njera, y la 
mujer continiia en Chile, deben dislinguirse dos casos : 

1°. Si el marido consient6 en que la mujer permanezca 
en Chile; y 

2"*. Si la mujer continiia en Chile contra la voluntad del 
marido. 

En el primer caso, del todo excepcional, el legislador 
respeta los motivos que han inducido a los c6nyuges a 
establecerse en distintas naciones, y la mujer continiia en 
el primitivo domicilio. Pero como esa separacion de heeho 
deja subsistente la sociedad conyugal, el marido adminis- 
tra los bienes sociales y es el representante legal de la 
mujer; la cual no puede ejecutar actos ni celebrar contra- 
tos sino autorizada por el marido, 6, en su caso, por el 
juez. Luego, la mujer no fuera libre para establecer nuevo 
domicilio. 

Si el marido ha trasladado su domicilio a otra naci6n, 
y la mujer, contra la voluntad del marido, continiia vi- 
viendo en Chile, entonces no hay raz6n alguna para que 
ella tenga domicilio en esta nacion. Como consecuencia 
de la naturaleza misma del matrimonio, declara la ley, lo 
repetimos, que la mujer debe vivir con el marido, y se- 
guirle a dondequiera que el traslade su domicilio. 

Luego, del sistema del Codigo chileno se deduce que el 
hecho ilegal de permanecer la mujer en Chile contra la vo- 
luntad del marido, surte el efecto de conferirle d ella el de- 
recho de constituir un domicilio dislinto del de el ma- 
rido. Parece, pues, de todo punto necesario reformar el 
art. 71, disponi^ndose que la mujer no divorciada tenga 
siempre por domicilio el del marido. 

Pero notese que la regla de que la mujer conserva en 



mativa y la de Deraangeat, que sigue a otros escritores fran- 
ceses, negativa. Bien la mujer emigre con el marido, bien 
no emigre, es evidente que adquiere ella el domicilio matri- 
monial. Tampoco puede ponerse en duda que si la mujer re- 
husa seguirle, esc constituye una falta, en que puede fundarse 
el marido para suscitar juicio de divorcio. " (Wharton. § 45.) 
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Chile el dbmicilio, no modiflca aquella segiin la cual la 
mujer esta obligada a seguir al .marido aun a naci6n ex- 
tranjera. El marido, para el ejercicio de este derecho, 
podria valerse de todos los medios que la ley le fran- 
quea. Si la mujer tuviese en Chile bienes propios, el 
marido podria constituir un mandatario para que los 
adminislre, y aun privarla de los alimentos necesarios 
mienlras no se traslade.ella al nuevo domicilio del marido. 



Art. 72. El que vive bajo patria potestad sigue el domi- 
cilio patemOi i el que se hcdlabajo tutela 6 curaduria, 
el de au tutor 6 cuf ador. (") 

REFERENCIAS. 

Patria potestad. 240. 
Domicilio paterno. 59.. 61. 43. 258. 259. 
El que se halla bajo tutela 6 curaduria, el de su tutor 6 cura- 
dor. 338. 341. 342. 43. 390. ' 

CONCORD ANCIAS. 

P. de B. 70. El que vive bajo patria potestad, sigue el 
domicilio paterno, mientras con el consentimiento de su 
padre no constituya domicilio distinto. 

71. El domicilio del que vive bajo tutela 6 curaduria, 
es el de su tutor o curador. 

C. E. 69. 

C. deN. 108 Lemineur 

non 6mancip6-aura son do- 
micile chez ses pfere et mere 



108 El menor noeman- 

cipado teridra su domicilio 
en el de su padre y madre 



(*) Savignv. VIII. § 353. 358. 359.— Locr6. III. 404. art. 7.- 
459. art. 5.-432. art. 7.-437. 6.-441. 4.-448. 12.— Pothier. (I. G.) 
11. 12. 17.— Merlin. Domicile. § V. n. I. II. — Dalloz. Domicile. 
80-94.— Del vincourt. I. p. 49 ( 4 j.— Laurent. II. 86-89.— Zacha- 
me. (M. V.) I. % 89.— Zachariae. (A. R.) I. § 143.— Demolombe. 
1. 356-363.— Duranton. I. 355.— Demante. I. 137 bia. II-VI.— 
Hue. I. 384-389.— Baudry-Lacantinerie. I. 986-1000.— Freitas. 
irt. 176. Phillimore. IV. LXXXIX-CXXXII.— Story. §46. 505. c. 
506.— Wharton. § 35-42. 52. 53.— Calvo. II. § 657. 660. 
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ou tuteur : le majeur inter- 
dit aura le sien chez spn tu- 
teur. 



6 tutor; ei mayor que estau 
en interdiccion tendrdel suyo 
en el de su tutor. 



C. Arg. 90 

6**. Los incapaces tienen el domicilio de sus ,represeh- 
tantes • . . . • 

P. de G. 42, El hijo de femilia, no einancipado, tiene 
el domicilio del padre 6 madre 4 Cuya potestad se haUa 
sujeto, y a falta deambos, elde su tutor : las personas 
mayores de edad, sujetas a curaduria, tienen el de su cu- 
rador ' ' 

C. C. 88. • • • 

C. P. 50 El menor.no einancipado 6 el mayor inca- 

paz, el de sus padres 6 guardadores....* 

C. M. 30. El domjcilio del menor de edad no emanci- 
pado, es el de la persona, a "cuya patria potestad se halla 
sujeto. 

31. El domicilio del menor que no esta bajo patria po- 
testad, y el del mayor incapacitado, es el del tutor ^ . 

35. (Veanselas concordanciB.s del art. 71). 

C. de la L. 48. (El arU 108 del Codigo de Napoleon.) 

. COxMENTARIO. " 

130. Este'articulo encierra dos reglas : 

l\ El hijo de familia sigue el domicilio paterno : 
2\ La persona que vive bajo tutela 6 curaduria^ sigue 
el domicilio de su tutor 6 curador. 

131. Tan luego como el hijo legitimo nace, se halla bajo 
la protecci6n de su padre, quale alimenta, educa y es su 
representante legal. Nada mds logico, pues^ que el hijo de 
familia tenga el domicilio paterno. 

De ahi que ese domicilio se ha llamado siempce domi- 
cilio de origen; el cual subsisle mientras el hijo noenaan- 
cipado no establezca otro domicilid. (1) ' 



(1) ** Los hijos legitimes, desde que nacen, tienen indudabk 
mente el. domicilio de su padre. Pero despu^s pueden deja 
ese domicilio de origen, y elegir otro libremente. '' (Savigny 
VIII. §353.) 

" Cuando el hijo nace, tiene por domicilio el del padre; pue? 
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Aceptando Bello la&*reglas del Derecho romano en 
tuanto al domicilio, propuso en su proyecto (veanse las 
concordancias) que el .padre de familia pudiese autorizar 
al hijo no emancipa^Jo para que tuviese un domicilio dis- 
linto. Pero la Comisi6n Revisora allero, con razon, acjuel 
sistema, y siguiendo el del Derecho frJinces, fija la regla 
absoluta de que el domicilio del hijo de familia sea siem- 
pre el del padre. De suerte que ni el permiso especial del 
padre pudiera alleraf la regla concerniente al domicilio 
,del hijd. 

132. Segiin el Derecho romano -el hijo natural tenia por 
domicilio el de Ig, madre. (2) El C6digo chileno, aunque 



ahi debe habitar raientras sea menor, ahi tiene el asiento desus 
negocios, ya que el padre es el administrador legal de sus bienes; 
en fln se halla bajo la patria potestad hasta"^ los veintiiin afios 6 
hasta la emancipacion. En estas razones se funda la ley al pres- 
cribjr que el menor tenga su domicilio en el de su padre, y que 
no pueda tenerotro. Luego, si el padre cambia de domicilio, 
"tarabien lo cajubian los hijos menores. 6e ha r'esuelto que si al 
padre se nombra para un empled vitalicio 6 irrevocable, por el 
ministerio de la ley adquieren los hijos menores el domicilio le- 
gal inheVente Aeseempleo. " (Laurent. I[. 8G.) 

** El hijo l^itimo tiene desde ^u nackniento un domicilio que 
se establece por el ministerio de la ley, el domicilio paterno. 
Tal domicilio se femda en que segun la ley el padre es el admi- 
nistrador de todos los bienes del hijo. Por consecuencia, en el 
domicilio del padre se halla elasiento de sus negocios. '' (Baudry- 
Lacaritinerie. I. 987.) 

** El lugar donde nace una persona determina su domicihu, si' 
cuandb el nacimfento ese domicilio es el de gus padres. -Patris 
originem unusquisque sequatur, Este domicilio se llama do- 
micilium ojHginis, Pero si Ids padres estan entoneesde transito 
(in itinere), la casa de los padres sera el domicilio deorigen..*.. 
El domicilio tie origen de los menores contfnua hasta qu6 ad- 

quieran niievo domicilio Los menores son incapaces, propria 

mdrte, de cambiar de domicilio; y por consiguiente conservan 
el domicilio del padre; si el padre cambia de domiciUo, los hijos 
siguen ese domicilio ; v si el padre muere^ su ultimo .domicilio es 
el de los hijos. " (Story. ^ 46.) 

** En Inglaterra y en los Estados Unidos no puede contro- 
rertirsp que el hijo legitime tiene al nacer el domicilio del pa- 
Jre. "(Wharton. §35.) 

(2) '* Aceptase generalmente que los hijos naturales.tlenen el 
domicilio de la madre. " (Savigny. VIII. § 353.) 
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concede al padre 6 madre natural ciertos derechos sobre 
el hijo y le impone la obligacion de alimentarle y educarle^ 
no declara que es representante legal del hijo, ni menos le 
confiere el derecho de administrar sus bienes. Por consi- 
guiente, el hijo natural, que no sigue el domicilio del pa- 
dre, se halla comprendido en la regla segunda, esto es, que 
el pupilo tiene el domicilio del guardador. 

133. Lostutores 6 curadores administran los bienes del 
pupilo y le representan. judicial 6 extrajudicialmente. 
Luego, de la naturaleza misma de las funciones que el 
guardador desempena se deduce que su domicilio esel de 
los pupilos; (3) y que tan luego como se conslituye la 
guarda, por el ministerio de la ley pasa el domicilio del 
pupilo al del guardador. (4) 

Volveremos a tratar de esta materia en el comentario so- 
bre los respectivos articulps de la administraci6n de los 
tutores y curadores. 

134. Como muchos incapaces no se hallan bajo patria 
potestad ni bajo tutela 6 curaduria, carecen de domicilio 
propiamente dicho, y estan sujetos a la regla de que la re- 
sidencia hace de domicilio respecto de las personas que no 
lo tuvieren. Asi, los expositos residen en la respectiva casa 
de caridad; los hijos ilegitimos no reconocidos, en el domi- 
cilio de la persona que los cria, alimenta y educa; los hijos 
naturales, en el del padre 6 madre bajo cuya custodia viven. 

135. La regla de que el pupilo sigue el domicilio del tu- 



(3) ** La muerte de los padres da principio' a la* tutela, y el 
menor no emancipado no tiene desde entonces otro domicilio que 
el de su tutor : en adelante ahi esta el asiento de sus negocios, 
porque el tutor le representa en todos los actos de la vlda civil. " 
(Baudry-Lacantinerie. I. 988.) 

(4) " En cuanto al domicilio de puro derecho 6 domicilio legal, 
las leyes estan conformes en admitir que el menor no emanci- 
pado debe tener el domicilio de la persona de quien depende ju- 
ridicamente, esto es, el del padre, a falta de este, el de la madre, 
y a faltar el ultimo, el del guardador; que el mayor interdicto 
debe tener el mismo domicilio que el curador. Admitese tambi6n 
la regla que cuando muda de domicilio la persona a cuya potes- 
tad esta sujeto el menor, tal muta^cion debe producir la del do- 
micilio de la persona sujeta & ella segiin la ley. " (Fiore. 
I. 403.) 
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lor 6 curador no se aplica sino a la tutela 6 a la curaduria 
general; pues si a un individuo se le provee de curador 
especial, bien paraun acto 6 contrato, bien para un litigio; 
esa curaduria, meramente transitoria, no puede influir en 
el domicilio de la persona incapaz que carece de represen- 



lante legal. 



« 

Art. 73. El domicilio de una persona ser& tambien el 
de sus criados i dependientes que residan en la misma 
casa que ella; sin perjuicio de lo dispuesto en los dos ar- 
ticulos anteriores. (*j 



REFERENCL\S. 



Domicilio. 59. Gl. 62. 



.i 



CONCORD ANCIAS. 



P. de B. 72. El domicilio de los criados i dependientes 
de una persona, que sean mayores de edad, i est^n obli- 
gados a residir en la misma casa que ella, es el domicilio 
de esa misma persona. 

C. E. 70. 



C. de N. 109. Les majeurs 
qui servent ou travaillent 
'habituellement chez autrui, 
auront le m6me domicile que 
la personne qu'ils servent 
ou chez laquelle ils travail- 
lent, lorsqu'ils demeureront 
avec elle, dans la meme mai- 
sori. 



109. Los mayores que sir- 
ven 6trabajan habitualmente 
en casa de otro, tend ran el 
mismo domicilio que la per- 
sona a quien sirVen 6 en. 
cuya casa trabajan, cuando 
permanezcan con ella en la 
mism^ casa. 



C. Arg. 90. 



(*) Savigny. VIII. § 353.— Locre. III. 404. art. 8.— 408. art. 8. 
—429. art. 6.-432. art. 8.-437^ 6.-442. 8.-455. 10.— Dalloz. 
Domicile. 116-119.— Delvincourt. I. 251 (2).— Laurent. II. 96. 
97.— Demolombe. I. 367-370.— Zachariae. (M. V.) I. § 89.— Za- 
chariae. (A. R.) I. § 143.— Hue. I. 390.— Demante. I. 138.— Bau- 
dry-Lacantinerie. I. 1001-1005. — Freitas. art. 176.— Calvo. 11. 
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8\ Los mayores de edad que sirven, 6 trabajan, 6 queues- 
tan agregados en casa de otros, tienen el domicilio de la 
persona a quien sirVen, 6 para quien trabajan, siempre 
que residan en la misma casa 6 en habitaciones accesorias, ' 
con escepcion de la mujer casada que, como obrera 6 do- 
m6stica, nabita otra casa que la de su marido 

P. de.G. 42 Lqs mayores de edad. que sirveji habi- 

tualmente a una persona y habitan en su casa, tienen el 
domicilio de sus amos : y tambi^n los menores de edad 
..por las Dbligaciones quecontraen durante este servicio. 

C. C.89. 
. C. P. 50 El sirviente tiene el domicilio de su patron. 

C. M/33. Los que sirven a una persona y habitan en su 
casa, sean mayores 6 menores de edad, tienen el domicilio 
de la persona d quien sirven; pero si son menores y poseen 
bienes que esten a cargo de un tutor, respecto de los bie- . 
nes, el domicilio sera el del tutor. 

COMENTARIO. • 

136. Este articulo encierra asimismo dos reglas : • 

1'. Los criadqs y dependientes de una persona que re'si- 
den en casa de ella, tienen su domicilio en el de ^sa per- 
sona; y . ' ' 

2*. Si el criado 6 dependiente tiene represen^tante legal, 
el domicilio de este es el que p'revalece. 

La palabra residir no es sin6nima de habitar; y la idea- 
de habitar es la que, enunciada con toda claridad en el 
.art. 109 del/Codigo de Napoleon, se echa de naenos en la 
regla qu6 comentamos. Pero no puede revocarse a duda 
que se trata precisamente de la habitacion, porqueellaes 
la que da a conocer la intencion de destinarse exclusiva- 
mente .al servicio de la persona en cuya casa mora el 
criado 6 dependiente.^ 

En cuanto a los criados y dependientes concurren las 
circunstancias constitutivas de domicilio, general 6 espe- 
cialy previstas en los arts. 59 y 62; pues la residencia Va 
acompanada realmente del animo de permanecer en ella, 
y en la misma ejercen su oficio 6 ppofiesi6n. (1) No se 



(1) /' El proyecto establece una presuncion necesaria respecto 
del criado 6 del trabajador, en estos terminos*: ^^ Los^mayor^s 
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admitiria, pues, prueba en contrario para impugnar la 
regla absoluta establecida por la ley* 

137. El domicilio de los criados y dependientes puede 
referirse, insistimos en ello, al domicilio general 6 espe- 
cial (2) de la persona d quien sirven. Asi, por ejemplo, 



que su*ven 6 trabajan habitualmente en casoj de otro, tendrdn^ 
el mismo domicilio que la persona a quien sirven 6 en cuya 
casa trabajan, cuando habitan la misma casa. En efecto, pre- 
siimese que en ese lugar esta el principal establecimiento del 
- individuo ^ quien su servicio o trabajo obliga auna residencia y 
cuyo servicio 6 trabajo diario provee A sus necesidades y cons- 
tituye su estado^ " (Locre. III. 442. 8.) 

'* El articulo '' (decia Malherbe ) '* establece una distinci6n 
en cuanto A los mayores que sirven 6 trabajan habitualmente en 
casa de otro. Los que tienen habitaci6n separada de la casa k donde 
su estado los llama, quedan sujetos & las reglas ordinarias en 
cuanto a la determinacion del domicilio. Los que habitan la 
misma casa que la persona & quien sirven, salen del derecho 
comiin y no pueden constituir su domicilio en otra parte. Esta 
distinci6n determina inequivocamente el domicilio de una clase 
numero^a de la sociedad : lo hace depender de una circunstancia 
que no presenfa incertidumbre en la aplicaci6ii; y, en ambos 
aspectos, presenta ventajas sin ningiin inconveniente. " (455. 

10.) 

(2) De todo punto necesario distinguir entre el domiftilio ge- 
nerally el especial de la persona a quien sirven los criados 6 
dependientes; pues, si se prescinde de la distinci6n, la regia, 
lejosde provechosa, presentaria insuperables dificultades. Bau- 
dry-Lacantinerie, que casi siempre procede con el mis recto 
criterio al interpretar el C6digo de Napole6n, incurre en este 
caso en un error garrafal por no haberse fijado en las dos es- 
pecies de domicilio, que determinan el de los criados 6 depen- 
dientes, ** La aplicacion literal de nuesti'a disposicion ", dice, 
** puede en ciertos casos conducir a los mas anomalos resul- 
tados. Un propietario domiciliado en cierto paraje, poSee eri 
otro una casa de campo, donde reside casi siempre con su 
familia. ^Donde estan domiciliados los dom^sticos destinados 
al servicio de la casa de campo y que nunca se ausentan de 
ella? EI art. 109 les da el mismo domicilio que el de su amo. 
•Pero eHo pugna con el buen sentido: el principal estableci- 
miento de estos dom6sticos, ;,no esta en la casa que habitan 
y no en aquella a donde nunca Uegan y donde estd.el domi- 
cilio del duefio? Muy bien puede sostenerse esta opinion, ase- 
verdndose que el art. 109 procede sobre el supuesto de que el 
amo estd domiciliado. en la casA donde habita con las perso- 
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un dependienle de una casa de comercio tiene su domici- 
lio en el lugar donde esta se halla establecida, aunque sea 
distinto el domicilio general del dueno de la casa. 

138. Cuando el criado 6 dependiente es hijo de familia, 
mujer casada 6 pupilo, la regla primera del art. 73 pugna 
con aquella segiin lacual cstas personas tienen su domici- 
lio, respectivamente, en el del guardador, padre de fami- 
lia 6 marido. Entonces prevalece el domicilio del repre- 
sentante legal; (3) porque constituy^ndose ese domicilio 
por el ministerio de la ley, no puede alterarse por los 
actos que, como el de entrar al servicio, ejecute el hijo 
de familia, pupilo 6 mujer casada. 



nas de su servicio. Pero en tal supuesto debe observarse que 
el domicilio de los criados no seria, en el case particular que 
nos ocupa, sine un domicilio de hecho; porque nos parece 
dificil darles como domicilio de derecho, un domicilio que no 
es el del amo. Estableciose, pues, una distincion de grande 
trascendencia, la cual, segiin pudiera objetarse, sus t^rminos 
en ninguna manera comportan. " (I. 1005.) 

Distingase el domicilio general del amo, donde se halla el 
principal asiento de sus negocios, del domicilio especial con- 
cerniente & todo cuanto se relaciona con la casa de campo 
que 61 habita con frecuencia, y se obvian todas las dificultades. 

(3) ** La palabra mayores pudiera censurarse en dos senti- 
dos; ya porque el menor emancipado se halla comprendido en 

nuestro articulo ; ya porque la mujer casada tendria siempre 

su domicilio en el del marido, aunque esluviese ella en el 
case previsto por el art. 109. Lo mismo es aplicable al que se 
halla en interdicci6n, si la causa de esta no impidiese servir 
y morar en casa de otro. El domicilio del marido y el del 
tutor deberian en ambos cases prevalecer. El art. 108 esta- 
blece un domicilio legal, un domicilio necesario, al paso que 
el art. 109 se funda solo en una presuncion de la voluntad, 
y no puede por lo mismo aplicarse sine k las personas legal- 
mente capacesde manifestar tal voluntad. " (Demolombe. I. 368.) 



TfTULO IL 
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Del prlncipio de la existencla de las 

personam. 

139. De todo punlo necesario establecer reglas ciertas^ 
que fijen el instante en que las personas principian a exis- 
tir. Como en ese instante adquieren la capacidad de de- 
recho, el determinarlo es de lo mas trascendental. 

Sorprende, pues, que en el C6digo de Napoleon ne se 
hubiesen dictado disposiciones especiales a este respecto, 
y que el principio de la existencia de la personas se con- 
sidere como un hecho accesorio, relativo al estado civil 6 
d la sucesi6n por causa de muerte. 

Bast^nnos, por ahora, estas brevisimas observaciones ; 
pues tralar^mos de la materia al comentar los respectivos 
articulos. 



Art. 74. La existencia legal de toda persona principia 
al nacer^ esto es, al separarse completamente de su 
madre. 

La criatura que muere en el vientre materno, 6 que 
perece antes de estar completamente separada de su 
madre, 6 que no haya sobrevivido A la separacion un 
memento siquiera, se reputardi no haber existido ja- 
mdu3. {*) 



(•) Savigny. IL § 61.— App. III. 379. — Locr6. VI. 39. 10. 
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REFERENCIAS. 

El articula 77. 

CONCORDANCIAS, 



P. de B, 76. La existencia legal de toda persona princi-" 
pia al nacer, esta es, Ul separarse completamenle de la 
madre. 

Lacriatura.que muere en el vientre materno, 6 que pe- 
rece antes de eslar completamente separada de la madre, 
6 que no pueda probarse haber sobrevivido 4 'a separa- 
cion un momento siquiera, se reputard no haber exislido 
jamds. . . . • 

C. E. 71. El nacimiento deuna persona fija elprincipio de 
su existencia legal, siempre que viva veinticuatro horas, d lo 
menos, desde que fue separada completamente de su 
madre. 

La criatura que niuere en el vientre materno, 6 que pe- 
rece antes deestar completamente separada de su madre^6 
que no haya sobrevivido a la separaci6n veinticuatro 
horas, a lo menoK, se'reputard no haber existido jamds. 

C. Arg. 63. Son personas por nacer las -que no ha- 
biendo nacido. estaji concebidas en el seno materno. 

70. Pesde la concepcion en el seno materno, comienza 
la existencia de las personas, y antes de su nacimiento 
pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen 
nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adqui- . 
ridos si los coiicebidos en el seno materno nacieren oon 
vida, aunque fuera por instantes despues de estay sepa- 
dos de su madre. 

71. Naciendo oon vida no habrd distinci6n entrQ el na- 
cimiento espontdneo y el que se obtuviese por operacion 
quiriirgica. 
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72; Tampocd imporlara que los nacidos <;on vida tengan 
imposibilidad de prolongaria, 6 que mueran despu^s de 
nacer; por jin vicio organic^ interno, 6 por nacer antes de 
tiempo. . . 

73. Repiitase como"cierto-el iiacimiento con vida, cuando 
las personas que asistieron al parto hubiesen oido* la res- 
piraci6n 6 la voz de los nacidos, 6 bubiesen observ^do 
otros signos de vida. . • . * ' . 

74.^ Si muriesen . antes de estar completamente sepa- 
rados del seno mate'rno, seran considerados como si no 
hubieran existido. * , ' - 

75. En caso de duda de si hubieran nacido 6 no con 
vida^ se presume que nacieron vivos, incumbiendo la 
prueba al que alegars lo contrario. 

P. de G. 107. Para los efectos legales, solo se reputa 
nacido al feto que, desprendidoenteramente del seno ma- 
' terno, nace con figura humana y vive cuarenta y ocho 
horas naturales. 

C. C. 90.^ 

C. P. 4. El nacido y el- que esta por nacer necesitan, 
para conservar y trasmitir estos derechos (a), que su na- 
cimiento se verifique pasados seis meses de su concepcion; 
que vivaa cuando m6nos veinticuatro horas, y que tengan 
figura humana. ' - 

G. M. 303. Para los efectos- legales s61o se reputa nacido 
el feto que desprendido enteramente del seno materno 
na«e con figura humana y que; 6 vive veinticuatro horas 
naturales, o es presentado vivo al registro civil. . 

C. de la L. 28. Si la criatura nace lyiuerta, se supone 
que no nacio.ni fue concebida. 

950. Cuando la criatura nace viva, aunque haya sido 
extraida por fuerza del vientre materno y no haya vivido 
sine un instante, si el hecho de la vida eS cierto hereda 
las sucesidnes abiertas a su favor desde la concepci6n, y 
con la suya las trasmite. 

957. En cuanto a las pruebas necesarias para justificar 

la existencia de la criatura en el instante del nacirhiento, 

debe determinarse si nacio viva', no por las meras palpi- 

taciones de sus miembros, sino por la respiracioh 6 por 

*otros signos que manifiesten la existencia. ' 
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(a) Al que esta per nacer se le reputa nacido para todo lo^ 
lue le favorece. (art. 3.) - 
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C. Esp. 29. El nacimiento determina la personalidad ; 
pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos 
que le sean favorables, siempre que nazca con las condi- 
ciones que expresa el arliculo siguiente. 

30. Para los efectos civiles, solo se reputara nacido el 
feto que tuviere figura humana y viviese veinticuatro bo- 
ras enteramente desprendido del seno materno. 

C. A. 22. Para suceder es necesario existir cuando la 
apertura de la sucesion. 

Asi, el hijo quo no esta concebido 6 no ha nacido viable 
no puede heredar. 

N. R. X. V. 2. Por evitar muchas dudas, que suelen 
ocurrir cerca de los hijos que mueren recien nascidos, 
sobre si son naturalmente nascidos, 6 si son abortivos, or- 
denamos y mandamos, que el tal hijo se diga que natu- 
ralmente es nascido, y que no es abortivo, quando nascio 
vivo todo, y que a lo m^nos, despues de nascido, vivio 
veinte y quatro horas naturales, y f\x6 bautizado dntes que 
muriese ; y si de otra manera nascido murio dentro del 
dicho termino, 6 no (\i6 bautizado, mandamos, que el tal 
hijo sea habido por abortive, y que no pueda heredar a 
sus padres ni a sus madres, ni a sus ascendientes ; pero 
si por la ausencia del marido, 6 por el tiempo del casa- 
miento claramente se probase, que nascio en tiempo que 
no podia vivir naturalmente, mandamos, queaunque con- 
curran en el dicho hijo las qualidades suso-dichas, que no 
sea habido por parto natural ni legitimo. 

P. IV. XXIII. 4 Otrosi dixo este filosopho (Ipocras), 

que la criatura que nasciere fasta en los siete meses, que 
solo que tenga nascimiento vn dia del seteno mes, que es 
complida, e biuidera 

5. Non deuen ser contados por fijos, los que nascen de 
la muger, e non son figurados como omes; assi como si 
ouiessen cabeca 6 otros miembros de bestia. E porende non 
son tenudos al padre, nin la madre, de heredarlos en sus 
bienes; nin los deuen auer, maguer sean establescidos 
por herederos. Mas si la criatura que nazca, a figura de 
ome, maguer aya miembros sobejanos, o menguados, nol 
empesce, quanto para poder heredar los bienes de su pa- 
dre, 6 de su madre, o de los otros parientes. 

VII. XXXIll. 8 Otrosi dezimos, que los fijos que 

nascen muertos, que son assi como non nascidos, nin 
criados; e por eso non se quebranta por ellos el testamenlo 
que el padre, o la madre ouiessen fecho. E otrosi dezimos, 
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que los que nascen en tigura de bestia, o contra la vsada 
costumbre de la natura, que son como fantasmas, que son 
dichos, fijos..... 



D. I. V. 14. Non sunt li- 
beri, qui contra formam hu- 
man! generis converso more 
procreantur, veluti si mulier 
monstrosum aliquid, aut 
prodigiosum enixa sit. Par- 
tus autem, qui membrorum 
humanorum officia amplia- 
vit, aliquatenus videtureffec- 
tus, et ideo inter liberos con- 
numerabitur. 

L. XVI. 129. Qui mortui 
nascuntur, nequenati, neque 
procreati , videntur, q uia 
nunquam liberi appellari 
potuerunt. 

C. R. VI. XXIX. 3 San- 

cimus, si vivus et perfecte 
nalus est, licet illico post- 
quam in terram cecidit, vel 
in manibus obstetricis deces- 
sit; nihilominus testamen- 
tum rumpi, hoc tantum- 
modo requirendo, si vivus 
ad orbem totus processit, ad 
nullum declinans mons- 
trum, vel prodigium. 



14. No son hijos los que 
fuera de lo acostumbrado 
nacen sin figura humana, 
V. g. si una muger pario al- 
guna cosa monstruosa 6 
prodigiosa. Pero el parto . 
que amplio los oficios de los 
miembros humanos, en par- 
te parece perfecto, y por lo 
mismo se debe numerar 
entre los hijos. 

129. Los que nacieron 
muertos parece que no na- 
cieron ni fueron procreados, 
porque nunca se pudieron 
ilamar hijos. 

3 Declaramos que si 

nace vivo y perfecto, aunque 
muera tan luego como caiga 
en tierra, 6 en manos de la 
obstetriz, rompe el testa- 
mento, siempre que nazca 
del todo vivo, y no haya 
duda de que no es un 
monstruo 6 un prodigio. 



COMENTARIO. 

140. El art. 74 encierra dos reglas de la mayor impor- 
tancia : 

r. El nacimiento de una persona, esto es, el haber vi- 
vido ella siquiera un instante despu^s de su completa se- 
paracion del vientre materno, fija el principio de la exis- 
tencia legal de la misma persona; y 

2*. Si la criatura no sobrevive a la separacion ni un solo 
instante, procedese sobre el supuesto de que nunca ha 
existido. 
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141. Estas dos reglas son meras reniiniscencias de las 
leyes romanas. (1) 



(1) ** La capacidad natural comienza en el instante del naci- 
miento, esto es, tan luego como una criatura humana se halla 

separada completamente de kt madre Los requisitos esen- 

ciales tlel nacimiento verdadero son : P. Que la criatura sea 
separada de la madre : 2*. Que la. separaei6n sea completa : 3*".- 
, Que viva 6lespu6s de esa separaciuii completa : 4*. Debe ser cria- 
tura humana. 

*' 1°. Es necesario que la criatura sea separada de la madre, 
. y viva fuera del vientre materno. Los medios que se empleen 
para conseguir laseparacion son indiferentes. En Derecho no se 
distingu^, pues, el nacimiento natural del obtenido por medio ^ 
de una operacion quiriirgica. Una ley de los antiguos reyes (aj ' 
ordenaba expresaraente que despu^s de la muerte de una mujer 
prenada, sa abriese su cuerpo para^ a ser posible, salvar la 
criatura. * ' * " 

^* 2°. La separacion debe ser completa. 

** 3^ Es menester que la criatura viva despu^s de la separa- 
cion. Luego, si durante un parto laborioso la criatura da ae- 
nales de vida, pero muere antes de haber sido completamente 
separada de la madre, noadquiere capacidad de-derecho. Se debe 
decir otro tanto, y con mayor razon, si la criatura hubiere 
muerto antes de c^menzado el parto, bien Ja madre pariere 
antes de tiempo {abortus), bien -si, complete el tiempo, la cria- 
tura ha muerto en el vientre. 

** Es necesario que la vida sea reconocida como cierta, sean 
cuales fueren los signos. Antiguamente algunos jurisconsultos 
juzgaban como requisite indispensable que la criatura hubiese 
llorado ; pero Justiniano proscribio expresamente tal parecer. La 
duracion de la vida es indifereiite, y la criatura adquiere capaci; 
dad de derecho tan luego como se efectiia el nacimiento. 

** 4^ En fin para tener capacidad de derecho, la criatura debe 
presentar los signos de la humanidad exteriormente apreciables. 
No debe ser^ segiin la expresion de los romanos, ni un monstrum 
ni un prodigium 

** Las leyes no dicen que signos dan k conocer la criatura 
humana; pero si juzgamos por analogia, parece que la cabeza 
debe presentar la forma de la humanidad...., (b). 



(a) Negat lex Regia, mulierem, quae praegnans ftiortua sit, 
humari, an tequan^ partus ei excidatur; qui contra fecerit, spem 
animantis cum gravida peremisse videtur. (D. XI. VIII. 2.) 

(b) Parecenos mas fundada la opinion de Maynz : ** Algunos 
comentadores ", dice, ** han sostenido que la formacion de la 
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142. Como ya lo observamos; (11.139) el C6digo de Napo- 
le6n no encierra disposiciones conducentes d determinar el 
instante preciso en que una persona principia a^xistir; 
perode los arts. 314 (2) y 725 (3) se deduce que no se exige 
qtie la crialura haya nacido, y que sea viable, esto es, 
apta para vivir. (1) ' 



'* Estos cuatro requisites sod los linicos que exige nuestro de- 
recho positive para la capacidad. Los jurisconsultos modeunos 

aiiaden otro, la viabilidad ; pero esa opini6n carece de funda- 

. mento, y debe asentarse como principio que la criatura, una vez 
nacida, tiene plena capacidad de derecho, aun cuando muera tan 
luego comonazca, y sea cual fuere Ja causa de la muerte. " (Sa- 
vigny. 11. S 61.) - 

(2) L'enfant n6 avant le cent quatre-vingtifemejour du manage, 
ne pourra* 6tre d6savou6 par le mari, dans les cas suivants : 
1° s'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage;*2^ 
s'il a as^st6 i I'acte de naissance, et si cet acte est sign6 de 
lui, ou contient sa declaration qu'il ne sait signer; 3® si Tenfanl 
n'est pas declare viable. 

(3) Pour succ6der, il faut n6cessairement exister a Tinstant 
" de Fouverture de la succession. 

Ainsi, sont incapables de succeder, 

P. Celui qui n'est pas encore con?u ; . 

2**. L'enfant qui n'est pas ne viable ; " 

3''. Celui qui est mort civilement. 
- (4) " El marido no puede impugnar la paternidad cuando se 
ha declarado que el hijo no nacio viable, 

" Es preciso que, a este respecto, decidan los facultativos. 

** La criatura vivia en el' seno materno; la existencia puede 
prolong^rse algunos dias, sin posibilidad de conservarla, y la 
posibflidad de recorrer el cnrso ordinario de la existencia, se de- 
termina por laexpresion ser viable, " (Locr6. IV. 196. 11). 

** Viable, esto es, vitae habilis con todos los organos ne- 



cabeza es el signo caracteri^tico para distinguir los monstruos; 
pero la ley no dice acerca de eko ni una sola palabra. Se ha 
sostenido esta regla interpretandose aventuradamente un pasaje 
del Digesto (c) que en nada ataiie a nuestra materia. '' (I. S 10.) 

(c) Quum in diversis locis sepultum est, uterque quidem locus 
religioSus non fit, quia unius sepultura plura sepulcra efflcere 
non potest; mihi autem videtur, ilium religiosum esse, ubi, quod 
est principale, conditum est, id est caput, cuius imaga^it unde 
cognoscimur. (XI. VII. 44.) 
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143. En la nota al art. 76 de su proyecto, cita D. Andres 
Bello la ley 123 de verb. sign. (L. XIV) y la ley 3. C. de 
poslhumis her. La primera cita es, a no dudarlo, error 
tipografico : la ley 129 (copiada en las Concordancias) 
es la que se refiere a esta materia. 

'' Se reforma, pues, " (afiade) " la ley 2% titulo V, Li- 
broX, Novisima Recopilacion. La condici6n de vivirvein- 
ticuatro horas despues del nacimiento no parece de uti- 
lidad alguna ^Se diraque puede muchas veces ser dudoso 
si el recien nacido ha vivido 6 no un momento despues de 
la separacion? La misma duda se presentara paradecidir 
si estaba vivo 6 no en el momento de cumplir las veinti- 
cuatro horas ; anadase la dificultad de medir con absoluta 
precision este espacio de tiempo. 

'' El nacer todo vivo i tener figura humana, son condi- 
ciones que darian lugar d dudas i cavilaciones. La de ser 
bautizado fomentaria la practica anticanonica del bautismo 
administrado sin necesidad por personas incompetentes. 
Agregase que, segun la Constitucion, no parece necesario 
el bautismo para el goce de los derechos civiles. Un turco 
puede residir entre nosotros, comprar i vender, testar, 
heredar i ser heredado, i naturalizarse tambien. La Cons- 
titucion no le prohibe ninguna de estas cosas. '" 

He aqui la historia fidedigna de la ley, ley que, a decir 
verdad, no es delo mas acertada; puescomo no exige ni si- 
quiera viabilidad, sigueseque si una criatura de seis meses 
hubiere vivido un instante despu6s de la separaci6n del 



cesarios para la vida, 6, en otros terminos, viae habilis, apto 
para seguir la carrera de la vida. " (Demolombe. XIII. 377). 

** Consistiendo linicamente la viabilidad en los organos nece- 
sarios para la vida, su apreciacion depende abso.lutamente del 
dictamen de facultativos. Pero como la insuficiencia del tiempo 
de la gestacion es la principal causa de la no-viabilidad, si los 
jueces no se hallan suflcientemente illustrados por el dictamen 
de peritos, 6 si no es posible acudir a esa prueba, pueden en- 
trar en cuenta todas las circunstancias conducentes a manifes- 
lar la epoca probable de la concepci6n, a fin de verificar si la 
gestacion ha durado ciento setenta y nueve dias completes, plazo 
que la ley considera como el mas corto posible. '' (Demante. lU. 
32 bis. li). 
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vientre materno, es persona capaz de adquirir y trasmitir 
derechos; lo cual, con perdon del eminente autor del 
proyecto, es maniflestamente absurdo.. - 

No desconocemos que el sistema de la viabilidad tiene el 
grave inconveniente de que es necesario acudir siempre al 
dictamen de facultativos. Pero entre el sistema delC6digo 
chilene, seguido por el Codigo argentine, (5) y. el del 06- 



^ 



* 



(5) " El C6digo Frances, art.. 725, exige que el nacidosea viable, 
de vida, es decir, que no traiga algiln vicio por el cual su muerte 
pueda asegurarse, 6 que haya nacido antes de liempo. Lo mismo 
dispone el de Napoles,. art. 146, el de Austria, cap. 3, parte 2, el 
de Baviera, cap. 3, lib. 1. pero el C6digo Sardo, art. 705, dice que 
se presume viable el que ha nacido vivo. El de Luisiaaa : 
* Basta que el hijo haya nacido viable, aunque no haya vivido 
sino un instante', art. 948, y en el art. 91-7 anade : ' La exis- 
tencia del hijo, nacido vivo, se determina por su respiracion 6 
sus vagidos, 6 por otros signos '. El C6digo deChile, art. 74, solo 
exige que el hijo, despu^s de separado de la madre, haya vivido 
siquiera un memento. La L. 2, Rec, tit. 5, Lib. 10, paraquitar 
dudas en la materia, exigio que el hijo habia de nacer en el 
tiempo regular, vLvir veinte y cuatro horas y ser bautizado. La 
cuesti6n quedaba siempre como cuesti6n de hecho, sobre un solo 
momento de vida, pOes si el nacido vivia solo veinte y tres horas 
6 veinte y tres horas cincuenta minutes, se tendria como abor- 
tivo, 6 nacido sin vida. Nuestro articulo no exige viabilidad del . 
nacido como condicion de su capacidad de derecho. El funda- 
mento d^l Codigo Frances y de los Codigos'que lo siguen es el 
siguiente /. El hijo que nace antes de los seis meses de la conoep- 
cioUr aunque nazca vivo, es incapaz de prolongar su existencia. 
Lo mismo se dice del que nace con un vicio organico, tan demos- 
trado que pueda asegurarse su pronta muerte; desde entonces 
a este ser no se le pued^ atribuir derecho alguno, porque la capa- 
'cidad de derecho depende, no solamente del nacimiento, sino de 
la capacidad de la vida, de la viabilidad. 

'' Esta^octrina no tiene ningiin fundamento, pueses contraria a 
los principios generafes sobre la capacidad de derecho inherente 
al hecho de la existencia de una criatura humana, sin considera- 
cion alguna a la mayor 6 menor duracion quo pueda tener esa 
existencia. Este es el derecho general, y no se comprende qu6 
motive haya para introducir una restriccion respecto al reci6n 
nacido. La muerte que sobrevenga puede provenir de circyns- 
tancias exteriores'y no de la no viabilidad. Por otra parte, ^como 
conocer el dia de la concepcion? ^qu^ medico puede decir que el 
nacido no ha estado sino 178 dias en el vientre de la madre, y 
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digo de Napoleon, el segundo nos parece mucho mds razo- 
nable. ' • .. • 

,. 144; Preferible a^eslos dos, A no dudarlo, es el de la ley 
recopilada que exigia veinticuatro horas de vida para que 
el nacimiento const! tuyera un prmcipio de existencia; pues 
tal sistema tiene dos ventajas evidentf simas ; 

J\ Es uiucho mas fdciljuslificar' veinticuatro horas de 
vida que un solo instanto; y 

2*. Si la criatura vive veinticuatro- horas, ello es indicio 
inequivoco d^ viabilidad. 

La ley recopilada, como lo ojDserva Pacheco, (6) no pre- 



no los 180, los seis meses fljados per las leyes? Se abriria asi una 
puerta a la incertidumbre de los juicios individuales , y a las 
opiniones siempre dudosas de los facultativos, sobre el tiempo 
que el hijo hubiese-estado en el vientre materno, per la imper- 
fecci6n de su constituci6n material, que vendria a decidir de los 
derechos mas importantes. 

" "Decimos lo mismo respecto de los vicios organicos que el 

reci6n nacido presente. No porque una persona parezca con sig- 

nos indudables de una pronta muefl^te, queda incapaz de derecho. 

Seria preciso taipbien que la ley fijara el tiena^po en que el vicio 

orgdnico debia desenvolverse para causar la incapacidad del re- 

ci6n nacido, y la ciencia por cierti no podria ase^urar que dias 

6 qu6 horas de vida le quedaban al nacido con un vicio organico. '' 

. {V61ez-Sarsfield. Anotaciones al art. 72 del Codigo Argentirio.) 

(6) " Eran'dis^tintos sistemas el del FuERO-Jizooy el delFuERo 

 Real. Aquelhabia querido- confirmar el hecho de la. vida con 

cierta duracion de su esencia, aunque la f6rmula que Qmple6 en 
I su segunda ley era ilogica y desgraciada : eate, el Fuero Real, 

, habia prescindido de semejante conflrmaci6n, y contentMose con 

el hecho del vivir, aunque tal hecho fuese instantAneo, aunque 
*• . . consistiese ilnicamente en nacer y en recibir el bautismo. — Solo^ 
en este ultimo punto, en el del bautismo, habian estado confornies" 
los dos C6digos : ni uno ni otro permitian que, gozase derechos 
de familia en nuestra nacion el que no habia entrado en el seno 
de la Iglesia, ni recibido sobre su frente el sacramento que nos 
regenera-y nos salva. 
*' El propio sistema que dejamos sefialado como del Fuero 
- Real es tambi^n el que siguen las Partidas... 

" Con semejantes antecedentes, vese bien toda la.fueraa del 

motive alegado en la que nos ocupa; toda la exactitud de la cali- 

ficacion de insuficiente, que hemos dado & nuestro antiguo de- 

recho : debian, sin duda, de ocurrir cuestiones sobre si los hijos 

. - que morian reci6n nacidos eran seres abortivos .6 naturaJes sobre 
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sento dificultades en el largo tiempo que estuvo vigente. 
De ahi que en el proyecto de Goyena y en el actual Codigo 
^spanol se sigue el mismo sistema, que es el aceptado por 
el C6digo ecuatoriano. 



si habian vivido 6 no habian vivido en verclad y realidad. En 
aquellos primeros instantes de la existencia, la vida tiene que 
ser algo de bien tenue y de bien dudoso : cuando a los pocos me- 
mentos ya no se conserva, bien puede vacUarse, bien puede dis- 
putarse sobre si al nacer se tuvo u no se tuvo. El bautismo, por 
otra parte, no acaba de justiflcar el hecho de la aflrmacion; por- 
que el bautismo de socorro se presta, y debe prestarse siempre, 
por poca duda, por leves probabilidades de vida que haya. De 
manera, que cada case en que hubiese un recien nacido muerto 
4 los pocos minutes 6 a las pocas horas, no, podia m6nos de pro- 
ducir, en el hecho, un pleito sumamente dificultoso; en la razon, 
un problema las mas voces insoluble. La materia se prestaba 
a esas incertidumbres ; y los intereses las fomentarian, sin duda 
alguna, hasta el t^rmino que indican las palabras con qu6 co- 
nftienza nuestro texto. 

Por eso se volvio en 61 al sistema del Fuero-Juzgo, si bien 
perfeccionandolo en su idea, y haci6ndolo consecuente en su 
expresi^n. Quisose que la vida del nacido fuese comprobada 
con algunas horas de duraciop y subsistencia despu6s del naci- 
miento, a mas de exigir que fuese completa en el s6r que venia 
d luz, cuanto esto puede reconocerse en tal estado y en tales cir- 
cunstancias. Supiisose que el que no nace vivo todo, y no 
permanece tal siquiera un dia, es porque tiene tal vicio, tal 
desorden, tal imperfecciun fundamental, que no puede esti- 
marse naturalmente vividero, que es abortive en la esencia, 
aunque disfrute un principio de vitalidad, inseguro, efimero, 
transitorio. Supiisose, por el cuntrario, que cuando se ha 
nacido con plenitud de vida, y ha podido disfrutarsela veinte 
y cuatjco horas, Ja existencia natural, humana, es pexfecta, 
come lo puede ser en el termino de la gestacion y en el momento 
de un verdadero parte. Y aceptando para base de la ley estas 
suposicienes, se creyo encontrar algo que era a la par visible, 
notorio, por si, y que no consentia tanta dificultad ni tante 
litigie come los que de buena f6 y de mala f6 podian antes sus- 
citarse. Mas racional y mas practice al mismo tiempo este 
sistema, hi2<3 bien la ley fen art)itrarlo y en escribirlo en el 
presente Cuaderne de buen sentido y de justicia, que pedian los 
pueblos, y que fermaban para satisfacerles los Reyes. Y acer- 
tada debi6 ser la resoluci6n, cuando al cabo de tres siglos y 
medio de existencia no sabemos que haya pedido nadie que se 
iltere or que se modifique. " (1. pag. 205--207.) 
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145. Cuando se discutia el proyecto concerniente al 
litulo de la paternidad y de la filiaci6n, propuso Boulay 
que no se considerase viable smo d- la criatura que- vi- 
viese diez dias; y si no se acept6 la proposici6n fue por 
razones de otro brden. (7) 



(7) *' M. Boulay propone " (en el Consejo de Estado) " se 
diga que la x:riatura nacida antes de los ciento ochenta y seis 
dias despu6s del matrimonio, y que vive durante diez dias, puede 
ser desconocida por el marido. 

'* El primer c6nsul acepta esa redacci6n, porque, estable- 
ci^ndose. una regla fija, el estado del hijo no depende de la 
ignorancia de un comadron, que pudiera equivocarse sobre los 
signos en que funda su parecer. 

** M. Tronchet juzga que la regla previene todos los fraudes 
de parte de la madre, impidiendola confabularse con un coma- 
dron para que 6ste declare que la criatura es viable. 

" Bl primer Consul propone que el plazo se reduzca 4 ciento 
ochenta dias. 

** M* Rea! observa que si la mujer pierde la honra cuando 
el hijo nacido extempor^neamente vive mas de diez dias, y si 
entonces teme asi la opinion piiblica como el resentimiento 
del marido, puede suceder que la desesperaci6n la conduzca 
al infanticidio. 

*• M. Tronchet objeta que. el inconveniente seria el "mismo, 
aun cuando el plazo no fuere de diez dias sino de un mes ; que, 
por otra parte, la opinion publica y la del marido no siempre 
se determinan por la ley. " (Locr6. VI. 40. 14.) 

El Consejo de Estado no resolvi6 entonces tan trascendental 
problema, y de nuevo se trato de 6ste en la sesion de 16 de 
setiembre de 1802. 

** El C6nsul Cambac6r6s pregunta por qu6 surte efecto abso- 
luto la circunstancia de que la criatura hubiese vivido diez dias 
despu6s del nacimiento. 

** M. Berenger responde que ella conduce A manifestar que la 
criatura ha nacido viable, y a determinar la epoca de la concep- 
cion. 

" Al C6nsul Cambac6r6s le parece en extreme estricto el ter- 
mino fatal de diez dias. 

*' M. Regnaud (de Saint- Jean-d'Angely) dice que los redac- 
tores del proyecto se fundan en que una criatura no-viable no 
puede vivir ni diez dias. -  * 

** El Consul Cambacerds replica que es dificil fijar reglas a la 
naturaleza. Desearia que establecida la presuncion de legiti- 
midad, la ley se limitase a declarar que tal presunci6n no obsta 
a que pueda ser combatida por medio de pruebas. 

'* M. Tronchet juzga que la ley debe establecer una regla pre- 
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146. Segiin el Codigo chileno a suscitarse controversias 
sobre si una criatura ha vivido, se presentan dos clases 
de cuestiones : 

1\ Si en Fealida.d de verdad la criatura ha vivido; y 

2\ A quien corresponde la prueba de la existencia. 

La primera cuesti6n es de lo mas dificil; pues para 
afirmar que la criatura ha vivido no bastan sus movi- 
mientos, que pudieran ser meramenteconvulsivos. Luego, 
en muchos casos es nugatoria la prueba testimonial, y debe 
acudirse al dictamen de facultafivos. (8) 



cisa, porque los tribunales ban resuelto la controversia de ana 
manera varia, y porque los medicos, jurisconsultos y te6Iogos no 
han podido acordarse nunca sobre este punto. Para evitar tanta 
incertidumbre la ley puede establecer una presuncion. 

** M. Treilhard manifiesta que al legislador debe repugnarle 
declarar que una criatura que ha vivido diezdias no sea viable. 
Propone reducir el plazo k veinticuatro boras. 

** M. Maleville teme que se susciten controversias sobre la 
expiracion de las boras. 

** M. Jolivet propone emplear la expresion un dia complete. 

" M. Defermon dice que la redacci6n no obstaria a las difi- 
cultades, y prefiere la de la comision. 

'* Apruebase el articulo." (156. 5. 6.) 

Pero el Tribunado lo combatio. Art. 3. (a) ** Obj6tanse las 
palabras : que hubiere vivido diez dias despues del nacimiento. 
Esta condici6n pondria a la madre en la dolorosa alternativa de 
desear la muerte del hijo, 6 de temer una impugnacion para ella 
desdorosa. Tal combate entre la naturaleza y la honra expondria 
;> que se sacrificase la vida de la criatura, si no por crimen,. a 
lo menos por negligencia, cuyos efectos para ella serian los mis- 
inos. Se ha juzgado peligroso colocar al corazon humane en 
situaci6n tan dificil. Por consecuencia se propone, y la comisi6n 
acepta, la supresion de esta parte del articulo." (171. 6.) 

Estas razones del Tribunado fueron las que motivaron la jre- 
daccion defmitiva del art. 314. 

(8) *' iQue signos manifiestan que la criatura nacio viva? 



(a) L'enfant n6 avant le cent quatre-vingti^me jour du ma- 
iage, et qui a survecu dix Jours i sa naissance, pourra 6tre 
16savoue par le mari, excepte dans Tun ou Tautre des cas sul- 



vants : 

V. S'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ; 
2**- s'il a assists Ji Tacte de naissance, et si cet acte est sign6 de 
lui, ou contient sa declaration qu'il ne salt signer. 

T. II. 13 
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' Ed cuanto a la prueba, la parte que funda^dose en la 
vjda de la criatura pretende adquirir un derecho, es quien 
debe justificar la e&istencia. (9) Por ejemplo, muerto 



yProblema dificil que, bace siglos, ba suscitado mucbas con- 
troversias, y que, a decir verdad, es casi siempre una cuestion 
de fisiologia y de medicina mas bien que de derecbo^ 

^'A menudo sucede que la criatura muere tan luego como 
nace y cuando no se sabe si ha nacido muerta^, se trata de saber 
si tuyo vida. 

'^V los facultativos corresponde primeramente ilustrar a los' 
magistrados sobre este punto de fisiologia y de medicina legal. 
Poctemos si decir, que una criatura no nace viva sino cuando su 
vida ha side independiente, propia, en una palabra, una vida 
extrauterina. 

'' No seria prueba de esa vida distinta cualquier movimiento 
que pudiera hacer el cuerpo de la criatura. Las pulsaciones, los 
movimientos convulsivos, la respiracion incompleta acpmpanada 
de Vagidos no son k menudo sino la con(Inuaci6n de la vida in- 
trauterina... 

'' La prueba de esa vida distinta no resulta sino de la respira- 
ci6n completa. 

" El lloro de la criatura, voce emissa^ evidencia que la criatu- 
ra harespirado completamente, y que, por lo mismo, ba vivido 
vidapropia. " (Demolombe. XIII. 177. 178.) 

(9) '' Cuando se trata de trasmision, el que tiene interes en qQe 
se le declare heredero de una persona cuyaexistencia esta en duda, 
debe probar que esta persona estuvo viva cuando se abrio la su* 
cesi6n. "(Merlin. (Q.) Vie. § IL) 

*' Si durante un matrimonio de algunos afios, la mujer muere" 
de parto de un hijo que, segun se pretende, nacio vivo y sobrevi^ 
vid k la madre, entonces se presentan las siguientes cDestiones : 

" 1*. Si naci6 vivo : 

** 2s Si sobrevivio a la madre : 

** 3*. Si nacl6 viable. 

*> El actor es quleu debe prabar los hechos que sirven de fun- 
damento k su demanda. Asi, k los que reclaman derechos como 
sucesores del hijo, les incumbe probar que naci6 vivo, porque ese- 
hecho es el fundamento de la demanda. " (Toullier. IV. 101.) 

SQui6n debe probar y c6mo que la criatura naci6 viva? 
Ase pretendido que se presume que toda criatura nace riya, 
y que, por lo mismo, el'que pretende que la criatura no naci6 viva 
debe probarlo. 

" La opinion con traria es, empero, la adoptada generalmente 
y, a nuestro ver, con raz6n. Debe notarse, en efectOf que es£ 
controversia no se presenta sino respecto de una criatura que 
muere pocos instantes despu^s del nacimiento; y en tal hipotesi? 
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el padre, tratase de saber si el p6stumo, que tambi6nmuri6, 
naci6 efectivamente, esto es, si pudo adquirir y trasmitir 
derechos. Los herederos abintestate deberdn probar el na- 
cimiento, y, si no lo-prueban, los derechos que correspon- 
derian al p6stumo se determinan conforme al art. 77. 

147. Seguri D. Andr6s Bello no puede invesligarse si- la 
criatura tiene forma hilmana, porque esto daria*lugar a 
dudas y cavilaciones ; lo cualno nos parece exacto. Los 
Codigos moderncFs no hablan de monstruos porque la fisio- 
logfa ha demostrado que ho \6s hay. 

148. En resumen, cuatro son los sistemassobre el prin- 
ciple de la exrsteneia. 

V. .]E1 derecho romano exige que la criatura nazca per-" 
fecta, y que viva siquiera un instante : 

2"*. El C6digo de Napol66n, la existencia de un instante y 
• la viabilidad : 

3"*. Las leyes recopiladas, que la criatura haya vivido por 
lo menos veinlibuatro Rbras despuesde su completa separa- 
cion del vientre materno ; v 

4^ El Codigo chileno y el argentine, que la criatura haya 
vivido un instante-despues de la propia separaci6n. 

149. La regla segunda del articulo que comentamos es 
mera consecuencia de la primera. Si para que la criatura 
Uegue a ser persona capaz de adquirir y trasmitir derechos 
es necesariQ que nazca, y que viva siquiera un instante, 



ni se puede afirmar que se presume que-nacio viva. Por otra 
parte, el que reclama la herencia come sucesor de un individuo 
debe probar siempre que dicho individuo existia cuando se abrio 
la 8ucesi6n. Luego, el que pretende que el hijo ha sucedido debe 
probar que entonces estaba vivo. " (Domolombe. Xlll. 186.) 

'* Despues de haber declarado la ley la necesidad de la exis- 
tencia, como corolario declara incapaces de suceder : 

** 1°. Al que no esta concebido; y 

'* 2*". A la criatura que no ha nacido viable. 

*' Refiriendo la ley a la condici6n de existencia los casos de in- 

capacidad, no se propone confundir dos ideas muy distintas : la 

Kistencia y la capaicidad. Lar existencia, como cualquier otro 

echo incierto por su naturaleza, debe siempre probgirse; al con- 

ario, la capacidad de la persona que existe es. de derecho, y el 
itado excepcional de incapacidad debe probarse por el que lo 

ega. " (Demante. III. 28. 29.) 
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siguese que cuandp faltan esos requisites, la concepci6n y el 
parto no surlen ningiin efecto, y que, en cuanto d los dere- 
chos y obligaciones (lo linico que atane a la ley civil), se 
prescinde absolulamente de la criatura, aplicandose, lo re- 
petimos, la ultima parte del art. 77. Pero, en materia tan 
importante como trascendental , no era por demds fijar 
como reglas distintas las que determina el art. 74, esto es, 
cuando el nacimiento constituye un principio de existencia, 
y cuando se prescinde absolutamente de la criatura. 



Art. 75. La lei proteje la vida del que est& por nacer. 
El juez, en consecuencia, tomisir&, & peticion de cual> 
quiera persona 6 de oficio, todas las providencias que 
le parezcan convenientes para protejer la existencia del 
no nacido, siempre que crea que da algun modo peligra. 

Todo castigo de la madre, por el cual pudiera peligrar 
la vida o la salud de la criatura que tiene en su seno, 
deber& diferirse hasta despues del nacimiento. (*) 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 77. 

C. E. 72. 

C. C. 91. 

P. IV. XXIII. 3 Dixeron (los sabios antiguos), que si 

alguna muger prenada ouiesse fecho cosa por que deuiesse 
morir, que la criatura que nasciere della deue ser libre de 
la pena. E porende deuen guardar la madre fasta que 
para 



D. XL VIII. 2. Negat lex 
Regia, mulierem quae prae- 
gnans morlua sit, humari, 
antequam partus ei excida- 
tur; qui contra fecerit, speni 
animantis oum gravida pe- 
, remisse videtur. 



2. La ley Regia prohibe 
que se entierro la muger 
que murio estando prenada, 
sin que primero se saque 
lo que tiene en el vientre. 
El que hiciere lo contrario 
parece que frustro. la espe- 
ranza de que viviese el fet . 



(*) Savigny. 11. S 62. 
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COxMENTARIO. 

150. Este articulo declara otro principio absolutamente 
nebesario : la ley protege la vida del que esta por nacer. 
El Estado reconoce, crea y garantiza los derechos civiles, 
sociales y politicos; y el primero de todos los derechos es 
la existeneia. 

De lal principio deduce el legislador dos reglas : 

1*. El juez debe expedir todas las providencias condu- 
centes d proteger la existeneia del no nacido, cuandoquiera 
que ella peligre : 

2\ Todo castigo de la madre por el cual pudiera peli- 
grar la salud 6 la vida de la criatura que tiene en su seno, 
debe diferirse hasta despu6s del nacimiento. 

Las leyes romanas tambien reconocieron el principio, y 
dispusieron que no se castigase (1) a la mujer en cinta sino 
despu6s del parto. 

La aplicaci6n de la regla primera no presenta ninguna 
dificultad; pues ella concede al juez amplisimas atribu- 
ciones eonducentes a impedir todo cuanto ponga en peligro 
la salud 6 la vida de la criatura que esta en el seno ma- 
terno. 

Acerca de los castigos que puedan imponerse a la mujer 
que estd en cinta, distinguese la ley civil de la ley penal. 

Aplicandose la ley civil, .el juez, a virtud de la regla 
segunda, tiene tambien amplias atribuciones para decidir 
si los castigos que puedan imponerse a la madre obstan a 
la salud 6 la vida de la criatura; y, en caso afirmativo, 
ordenar que no se ejecuten sino despu6s del parto. 

En cuanto d lo criminal, los jueces especiales llamados a 
castigar las faltas, delitos y crimenes son los que aplican 



(I) Imperator Hadrianus Publicio Marcello rescripsit, liberam, 
quae praegnans ultimo supplicio damnata est liberum parere; 
et solitum esse servari earn, dum partum ederet. Sed si ei, 
quae ex iustis nuptiis concepit, aqua et igni interdictum est, 
civem Romanum parit, et in potestate patris. (D. I. V. 18.) 

Praegnantis mulieris consumendae damnatae poena dififertur, 
quoad pariat. Ego quidem, et ne quaestio de ea habeatur, scio 
obser.vari, quamdiu praegnans est. (D. XLVIII. XIX. 3.) 
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las leyes penales; y esas leyes, a no dudarlo, no protegen 
eficazmente la salud ni la vida de ta criatura que esta ea 
el vientre materno. Segiin el art. "85 del Codigo penal, 
no se ejecutara la pena dernuerte en la mujer que.se 
halla en cinta, ni se le nolificara la sentencia que se 1^ 
imponga hasta que hayan pasado cuarenta dias despues 
del alumbramiento. La disposicion no puec^e-ser mas 
humana ni mas eficaz tratandose de la pena de niuerte. 
Pero si se trala de atras penas -oriminales per duras 
que ellas sean, el juez las impone a la mujer que esta en 
cinta y ordena que se proceda a ejecutarlas; por cuantc 
la ley penal no. encierra otra excepcion. Reducida a peni- 
tenciaria la mujer embarazada, ^no peligrara la criatura 
que lleva en su seno? Hay la mas abierta contradiccioQ 
entre las disposiciones civiles y las penales, y estas ultimas 
son las que prevalecen a virtud del art. 4 del propio Codigo 
civil. 

El art. 38 del Codige penal ecuatoriano es mas.conforme 
a la proteccion de que habla la ley : " Ninguna sentencia 
en que se imponga pena criminal a la mujer jam barazada, 
se notificard d 6sta, ni se ejecutard hasta despu6s del 
parto '\ Notase si que aun cuando se protege la salud y 
la vida de la criatura, es, cruel en cuanto a la madre. 
' Segvin ese articulo puede notificarse y aun ejecutarse la 
sentencia inmediatamente despues del parto ; lo cual lie- 
varia consigo la muerte de la madre. 



Art. 76. De la dpoca del nacimiento se colige. la de 
la- concepcion, segun la regla siguiente.' 

Se presume de derecho que la concepcion ha precedido 
al naoimiento no mtoos que ciento ochenta dias cabales, 
i no m&s que trescientos, contadQs hacia atr^, desde 
la media noohe en que principle el dia del nacimiento. (^< 



(*) Savigny. II. App. III. IV. p. 181.— Locre. VI. 28.-8.— 43.n 
—50. 26.— 169. 2.-191. 6. 7.-238.. 10.— 213. 14.-286.1? 
— Merlin. L6gitimit6. Sect, 11. ^ I. III.— Dalloz. Paternity < 
Filiation. 8. 20. 27. 28.— Succession. 85.— TouUier. 11/ 79i 
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' '92. IV. 95.— Laurent. III. 361. 390. 391.— VIII. 537-540.— De- 
xiolombe. V. 13. 14. 23. 100.— XIII. .184.— Zachariae. (M. V.) 
. § l^I.— Zachariae. (A. R.) VI. § 545. 1". 2'.— Demante. III. 
J2 bis. I. — Duranton. III. 44. — D'Aguesseau. II. XXIII. — Maynz. 

• s 10. . - . . .. 
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. ^ .. • • REFERENCIAS. 

Nacimiento. 74. 

Se presume de derecho. 47. 180. 
'"Dias cabales. 48. * 

CONCORDANCIAS. 

• 

p. de B. 78. De la 6poca del nacimiento se colije la 3e 
la concepeion segun la regla siguiente. 

Se presume de derecljo que la concepeion ha precedido ^ 

al nacimiento, no menos que ciento ochenta dias cabales ** * i 

y no mas que trescientos contados desde la media noche \ 

anterior -al nacimiento hacia atras. ] 

C. E. 73. De la 6poca del nacimiento se colige la de la"^ ; 

concepci6n, segiin la regla sfguiente : i 

Se presume de derecho que la concepci6n ha precedido 
al nacimiento na menos de ciento ochenta di^s cabales, -- . ^ ^ 
y no mas de trescientos, contados hacia atras, desde la 
media noche en que principie el-^ia del nacimiento. J 

C. Arg. 76. La 6poca de la concepci6n de los que na- ^ 

ciesen vivos, queda fijada en todo el espacio^de tiempo ' 

comprendido entre el mdximum y minimum de la dura-  

ci6n del embarazo. 8 

• 77, El maximum del tiempo del embarazo se presume J 

que es de, trescientos dias, y el minimun de ciento ochenta v .. * 

dias, excluyendo el dia del nacimietfito. Esta presunciori" ' ; 

no admile prueba en contrario. 

C. C. 92. 

P. IV, XXIII. IV, Ipocras fue vn filosopho en la arte 
fisica, e.dixd, que lo mas que la muger prenada puede 

traer la cHatura* eii el vientre, son diez meses. E por- * ' ^ *" 

ende, si desde el dia de la muerte de su marido fasta 
diez meses pariesse su muger, legitima seria la criatura 
que nasciere, e se entiende que es de su marido, maguer .. 
en tal tiempo sea nascrda; "sdo que ella biuiesse con su 
marido a la zason que fino. Otrosi dixo este filosopho, 
que la criatura que nasciere fasta en los siete meses, que 
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solo que tenga su nascimiento vn dia del seteno mes, que 
es complida, e biuidera. E deue ser tenuda tal criatura 
por legitima, del padre, e de la madre, que eran casados, 
e biuien en vno, a la sazon que la concibio, Esso mismo 
deue ser judgado, de la que nasce fasta en los nueue 
meses. E este cuento es mas vsado, que los otros... 



D. I. V. 12. Septimo 
mense nasci perfect um par- 
turn, iam receptum est prop- 
ter aucloritatem doctissimi 
viri Hippocratis; et ideo 
credendum est, eum, qui 
'ex iustis nuptiis septimo 
mense natus est, iustum 
filium esse. 

XXXVIII, XVII. 3. S 11. 
Post decem menses mortis 
natus, non admittetur ad 
leg;itimam hereditatem. 

§ 12. De eo autem, qui 
centesimo octogesimo se- 
cundo die natus es, Hippo- 
crates scripsit, et Divus 
Pius pontificibus rescripsit, 
iusto tempore videri natum, 
nee videri in servitute con- 
ceptum, quum mater ipsius 
ante centesimum octogesi- 
mum secundum diem esset 
manumissa. 



12. Esta recibido por la 
auloridad del doctisimo Hi- 
p6Gr.ates, que el parto a los 
siete meses es perfecto; y 
por eso se ha de creer que 
aquel que a los siete meses 
nace de legitimo matrimo- 
nio, es hijo legftimo. 

§ 11. EI que naci6 diez 
meses despues de la muerte 
del testador, no sera admi- 
tido a la herencia legitima. 

§ 12. Pero del que nacio 
despu6s a los ciento ochenta 
y dos dias, escribid Hip6- 
crates, y respondio el Em- 
perador Pio a los Pontiftces, 
que parece naci6 en tiempo 
legitimo, y que no fue con- 
cebido en servidumbre, si 
a su madre se le di6 la li- 
bertad antes de los ciento 
ochenta y dos dias. 



COMENTARIO. 

151. El art. 76 declara elprincipio de que la 6poca del 
nacimiento determina la de la concepcion, y de ahi deduce 
tres reglas : 

P. La concepci6n precede al nacimiento cuando menos 
ciento ochenta dias, v cuando mas trescientos : 

2\ Contra esta determinacion no se admite prueba en 
contrario ; 

3". Los ciento ochenta dias 6 los trescientos se cuentai 
haciaatras desde la media noche en que principiael dii 
del nacimiento. 
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152. Tales reglas son conformes d las leyes romanas 
copiadas err las concordancias. (1) 

153. La jurisprudencia acude en este caso d la fisiologia, 
que fundada en las leyes naturales declara que si bien no 
puede conocerse nunca el instante preciso de la concepci6n 
ni determinarse, por lo mismo, la edad intrauterina de 
la criatura recien nacida, (2) si se sabe a ciencia cierta 
que la geslacion liene invariablemente un minimum y 
un maximum. 

154. Cuando se discutieron los arts. 312 y 315 del 
Codigo de Napole6n, (3) tratose larga y esmeradamente 



(1) '* T6mase como punto de partida el tiempo que puede 
durar la gestacion. La experiencia nos ensena que una criatura 
puede nacer ciento ochenta dias despues de la concepci6n, y aun 
mucho mis tarde, hasta el fin del mes d6cimo. Segiin esa ley 
fisiol6gica, cu^ntanse desde el dia del nacimiento, dia que es 
cierto, primero ciento ochenta y dos dias, luego diez meses, y 
queda un intervalo de ouatro meses. Si durante estos cuatro 
meses, 6 en una 6poca comprendida en ese intervalo, ha sido 
casada la madre de la criatura, el marido es el padre presunto 
del hijo; si no, juridicamente hablando no hay padre. " (Savigny. 
11. App. 111.) 

(2) ** M. Fourcroy pregunta si los articulosque se discuten(a) 
son necesarios. Imposible es, dice, conocer por signos cier- 
tos la edad de una criatura reci6n nacida. Sobre esto no hay 
sine datos equivocos 6 engaiiosos. El problema de los na- 
cimientos precoces y de los nacimientos tardios ha originado 
muchas opiniones y aun fallos muy varies en diferentes tiempos 
y en diferentes lugares. " (Locr6. VI. 38. 8.) 

(3) L'enfant congu pendant le mariage a pour p6re le mari. 
N6anmoins celui-ci pourra desavouer Tenfant, s'il prouve 

que, pendant le temps qui a couru depuis le trois centifeme jus- 



(a) Art. 2. L'enfant n6 avant le cent quatre-vingt-sixi6me jour 
du mariage n'est plus presume Tenfant du mariage. 

** Art. 3. 11 en est de mfime de Tenfantn^ deux cent quatre- 
vingt-six jours apres la dissolution du mariage. 

•' Art. 4. La pr6somption de paternity resultante du mariage 
cesse encore; P lorsque Telolgnement des epoux est tel, qu'il 
y ait eu impossibility physique de cohabitation; 2'' lorsqu'ils 
ont et6 s6par6s de corps et de biens, k moins, dans ce dernier 
cas, qu'il n'y ait reunion de fait et reconciliation entre'eux. 
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de los nacimientos precoces y de los tardios. Concurrio 
a las sesiones del Consejo. de Estado el c^lebrtf fisiologista 
Fourcroy, el cual, al concluir on luminoso informe, de- 
dujo la sigujente proposicion : '' Por consecuenciay asi de 
los hechos como de las opiniones ya puntualizadas. debo 
deducir que el dictamen pres^nlado al Consejo', sobfe la 
determinacion de ciento ochenta dias para los' nacimientos 
•precoces, y de -doscientos ochenta y seis para los naci- 
mientos tardios ^e halla perfectamente de acuerdocon 

li opini6n, mas ilustrada y mas prudente de los medicos, 
naturalistas y jurisconsultos. '! (4) Pero los ' redactores 
del sobredicho Codigo," en vista de las opiniones varias 
citadas por el mismo Fourcroy, fijaron la regla de que 
la gestaci6n no puede durar menos de ciento ochenta dias 
nr mas de trescientos; (5) regla aeeptada en el C6digo 
chileno y en otrOs muchos Codigos modernqs. 



qu'au cent-quatre-vingtierae jour avant la naissance de cet 
enfant, il 6tait, soit par cause d'^Ioignement, soit par Teffet de 
quelque accident, dans Timpossibilit^ physique jiecohabiter avec 
sa femme. (Art. 312.) 

La legitimit6 de Tenfant 'n6 troisr cents jours apres la disso- 
lution du mariage pourra 6tre contest^e. (Art. 315.) 

(4^ Locre. VI. 38. 8. 

(5) ''Es necesario determinar el instante posible de la con- 
cepcidn. 

^'El misterio de la paternidad se oculta en las tiaieblas de la 
concepcion. La misma oscuridad hay acerca del instante d& ese 
efecto admirable. La naturaleza no permite ver sino los puntos 
extremos de la linea que recorre asi en su actividad mks precoz 
como en su lentitud mas tardia. Desde Hipocrates, la ciencia 
sin embargo de sus diflcultades y numerosos tratados, desde 
Justiniano, la legislacion siiji embargo de sus inagotables comen- 
tarios, no han dado ni un s61o paso conducente dla exac- 
titud. 

''Es menester decirlo : los romanos maestros en la ciencia de 
la legislacion como en el arte de veneer y dominar, presentarou 
insuperables obstaculos A la solucion del problema, por una de 
esas manifiestas contradicciones que el caos de sus C6digos 
ofrece varios ejemplos. 

**Conocidas son las dos leyes romanas que, ambas con taTita 
precision, admiten en cuanlo a la legitimidad del hijo una dife- 
rencia notable en cuanto al tiempo que puede transcurrir entre 
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\^b. . Cuando la ley declara que una pr^esimcion es de 
derecho^ -fija una regla absoluta, que no admite excep- 
ciones (I. 339); y en el presente caso eca de todo punto 



el matrlmonio, esto^ es, entre el instante presunto de la concep- 
ci6n, y el .del nacimiento. 

**La ley VII (a) (Digesto) DeSuis et iegitimis Heredibus , de- 
clara que un hijo puede nacer Seis meses y dos dias despu^s de 
la concepci6n, y funda este aserto en la autoridad de Hipo- 
crates. 

**La ley XI (Digesto) De Statu hominiim, exige al contrario 
un intervalo de siete meses completes entre la concepci6n y el 
nacimiento, y asimismo se funda en la autoridad de Hip6- 
crates. 

**Bien comprend6is que mil voliimenes de comentarios no han 
podido poner estas dos leyes en armonia , y no han servido sino 
para ensenarrios que Hipocrates no se equivoc6 ni se CQutra- 
dijo. 
• **Cada uila de estas dos leyes ha tenido, empero, su secta. * 
Unos exigen estrictamente el s6timo mes •complete; otros/ el 
setimo mes comenzado. La diversidad de pareceres Tia venido 
aumentdndose desde entonces hasta nuestros dias. Las disputas 
m^dico-legales y las mas extravagantes suposiciones 

'^Hoy se juzga generaimente que si bieji son innegables las va- 
riaciones de la naturaleza, hay limites que, traspasados, no dejan 
ver sino lo imposible 6 lo monstruoso. PreCerible, a no dudarlo, 
fijar absolutamente ese limite, aun a peligro de errar en algunos 
casos raros, mas bien que exponer a calculos arbitrarios las 
controversias sobre el estadode las personas. Fundados en estas 
razones, e ilustrados por los esoAndaios de los litigios prece- 
dentes los autores del proyecto admiten la opinion m^s comiin 
y mas autorizada; y declaran quo un nacimiento precoz sera- 
legitime, si se efectua por lo menos a principles del setimo mes, 
esto es, lo menos a los ciento ochenta dias despu6s del" inslante ' 
presunto de la concepci<'»n. 

** Los nacimientos tardios tanibi^n i^an originado controver- 
sias..... 

** La ley de las Do(*e Tablas y la ley III (Digesto), de Suis et legi- 
timis HeredibuSy no declaraban legitimes sino A los hijos que 
nacian, cuando mAs tarde, en el mes d^cimo despuesde la 
muerte del padre, 6 de la disolucinn del matrimonio. 

*• El emperador Adriano sanriono la opinion de los jurisron- 
sultos y de los filosofos de su tiempo, declarando en un edicto, 



(a) Es la ley 3. § 12 (copiada en las Concordancias). 
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necesario determinar de una manera invariable la epoca 
de la concepcion, porque de tal 6poca dependen la legiti- 
midad 6 ilegitimidad de los hijos y la sucesi6n que a estos 
corresponde; puntos tan importantes como trascenden tales 
que no podian dejarse al arbitrio del juez. (6) 



que nos ha trasmitido Aulo Gelio, que un hijo podia nacer legi- 
time en el mes und6cimo despu6s de la muerte del padre. 

'* Justiniano adopto esta decisi6n en la Novela XXXIX; y de 
ahi hasta nosotros las variaciones de la jurisprudenciay los fallos 
de nuestros tribunales, que fundandose, bien en una autoridad , 
bien en otra, ban declarado legitimes 6 ilegitimos & hijos na- 
cidos en el mes undecimo subsiguiente d la muerte del padre. 

** Necesario, pues, fijar un t6rmino invariable conforme a la 
experiencia y A la opinion general. Por tanto, el proyecto de ley 
declara que puede impugnarse la legitimidad del hijo -nacido 
en el mes und6cimo contado desde la disolucion del matri- 
monio. 

** Es un notabilisimo adelanto de nuestra legislaci6n haber 
arrancado. y prevenido todas las disputas sobre un punto de donde 
se originan todas las controversias relativas al estado de los 
hijos, y haber trazado y circunscrito el circulo que la natura- 
leza puede recorrer en sus maravillosas aberraciones , pero del 
cual no saldrA con perjuicio de la sociedad. Ese circulo se halla 
claramente trazado en el lapse de tiempo que transcurre desde 
los ciento ochenta hasta los trescientos dias anteriores al naci- 
miento. Es un espacio de ciento veinte dias destinado a la va- 
riable posibilidad de la concepcion. Declara la ley que un hijo 
puede ser concebido, cuando mas temprano, siete meses, y, 
cuando mks tarde, diez antes del nacimiento/' (Locre. VI. 28*6. 

11.) 

(6) "Los nacimientos, precoces 6 tardios" (decia Bigot-Prea- 
meneu) ** han suscitado causas c^lebres. Siempre se ha recono- 
cido que la fisiologia carece.de medios de descubrir la verdad 
relativamente A la criatura que es objeto de la controversia. 
Esos litigios escandalosos no versaban sine sobre investigaciones, 
no menos escandalosas , de cases que las partes alegaban como 
pruebas. No podian los jueces ilustrarse en cada litis, y cada 
tribunal tenia un sistema diferente en cuanto a la extension y 
los limites determinados por el curse ordinario de la naturaleza. 
La j.urisprudencia no era uniforme, pues no podia ser sino arbi- 
traria. 

'.* De todo punto necesario salir de tal estado. No era um 
verdad absoluta la que los redactores de la ley tenian que descu- 
brir ; bastclbales dar a los jueces una regla que disipara las dudas, 
y debian deducirla del curse tan uniforme de la naturaleza , quf 
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156. Como ya lo observamos (11. 139) el Codigo de Napo- 
le6n no establece una regla general, que en todos los casos 
determine la 6poca de la concepcion; y de ahi proviene 
que hay discordancias entre los fallos de los tribunales y 
las opiniones de los mas eminentes expositores, sobre si 
las reglas puntualizadas en los arts. 312 y 315 del C6digo 
de Napoleon se aplican s61o cuando se trata de la legili- 
midad de los hijos, 6 tambien cuando se investiga la epoca 
de la concepcion para saber si la criatura puede suceder 
por causa de muerte. (7) 



apenas si se le pueden opener algunas excepciones, que no sirven 
sine para confirmarlas. 

** Estos son los motivos que ban determinado k fijar el plazo 
de los nacimientosi precoces en ciento ochenta dias, y en tres- 
cientos el de los nacimientos tardios." (Locre. VI. 194. 7.) 

(7) '* La capacidad 6 la incapacidad de suceder dependen del 
instante precise de la concepci6n, 6 importa mucho determi- 
narlo con exactitud. Pero como eso es imposible, la ley esta- 
blece presunciones en el titulo de la Paternidad. El hijo que 
nace ciento ochenta dias despu^s del matrimonio se reputa con- 
cebido en 61 y por lo mismo es legitimo; el hijo que nace dentro 
de los trescientos dias subsiguientes a la disolucion del matri- 
monio es iguaimente concebido durante el matrimonio y por 

consecuencia legitimo Establecidas estas presunciones a 

favor de la legitimidad del hijo, ^pueden alegarse alias cuando 
el hijo pretende suceder por causa de muerte? Sobre esta cues- 
ti6n hay absoluta incertidumbre, y puede decirse que cadaautor 
tlene su sistema. Los tribunales se han decidido por la apli- 
caci6n de las presunciones. Si debiesemos elegir entre las 
dudas de los escritores y la opini6n de los tribunales, preferi- 
riamos esta ultima; pues ella tiene por lo menos la ventaja de 
asentar un principle cierto, que obsta A toda controversia, y 
ademas determina el instante de la concepci6n de una nianera 
uniforme, ya se trate de la legitimidad del hijo, ya de sus dere- 
chos hereditarios. Vamos a exponer este sistema muy sencillo 
y por consecuencia muy practice. 

** Un hijo nace nueve meses veinte dias despues de la muerte 
de su hermana uterina. ;Puede ser su heredero? Lo puede, si 
se aplica la presuncion del art. 315; pues, como ha nacido antes 
de los trescientos dias posteriores a la disoluci6n del matrimonio, 
es hijo legitime, Siendo legitimo, hereda 4 sus padres; por 
consiguiente, tambi^a a su hermana. El derecho de suceder 
es, en efecto, consecuencia de la legitimidad 

Los tribunales aplican tambien las presunciones contra el hijo. 
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El C6digo chileno no da margen d semejantes contro- 
versias; pues, lo repetimos, el art. 76, como general y ab 
soluto, se aplica a todos los casos« 



H4se resuelto que el hijo nacido mas de trescientos dias despu^5 
de la apertura de una sucesi6n, no puede pretender k ella nin- 
gun derecho. Habiendo fijado el legislador un limite que* deter- 
mine cu^nto dura la gestacion para pravenir incertidumbre, la 
misma presuncion milita en materia de herencia, porque, segiin 
se dice, debe eyitarse en esa materia las dudas que ni^guna 
prueba podria disipar. El silehcio que el legislador ha guar- 
dado a este respecto en el art. 725 (a) n6 piiede explicarse sine 
por la intencitHi de referirse a las disposiciones del art. 315. 

*' Si se tratase de formar una ley, la formariamos poco mis 
6 menos segun el sistema de los tribunales; pero hay escrita, 
y se trata de interpretarla. El problema es el siguiente : el 
hijo que pretende suceder, ^.como debe probar que estuvo con- 
cebido cuando se abrio lasucesion? ;.Puede alegar, como pi*ueba, 
las presunciones que el Codigo establece en materia de ligiti- 
midad? En eso consiste el problema, y lo singular es que los 
fallos guardan silencio sobre este punto. En tal terreno, la 
• jurisprudencia no puede demostrar la exa^titud de los funda- 
mentos " (Laurent. VIII. 537. 538.) 

** Hay ciertos punlos sobre los cuales no se puede, sin suponer 
que el legislador se ha contradicho, denegarse & aplicar en 
. esta materia las presunciones concernientes a la legitimidad. 
Asi, no se podria suponer que la gestacion de una criatura via- 
ble ha durado menos de ciento setenta y nueve dias integros, 
ni, en general, una duracion mayor de trescientoa dias. Por 
consiguiente, el hijo nacido viable antes de los ciento ochenta 
dias contados desde la muerte de la persona de cuya sucesion 
se trata, se repute necesariamente concebido antes de la aper- 
tura de la sucesi6n, y, al contrario, se reputara concebido des- 
pues de la apertura de la sucesion el hijo nacido trescientos dias 
despues de la muerte. 

^' El hijo de una viuda, nacido en los trescientos dias de la 
disolucion del matrimonio, se reputa legitimo, y se juzgana ne- 



(a) Pour succeder, il faut necessairement exister & Tinstant 
de Touverture de la succession. 

Ainsi, sont incapables de succeder, 
. P Celui qui n'est pas encore couqu ; . 

2'' L'enfant qui n'est pas n6 viable; 

3"^ Celui qui est mort civilemeht. 



• 
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157. La regla del propio articulo 76 sobre la ixianera de 
compular los ciento ochenta 6 los trescientos dias, es tam- 
bi6ii jnuclro mas clara que -las que encierran, acerca de 
estos mismospuntos,lqscitadosarticulos312y 315. • Segun 
el primero el punto de partida para computar el plazo es 
la media ncj.che en que principia el dia del nacimiento. 
De ahi hacia atrds se quentan, como dice Savigny, primer 
ramente trescientos dias y despu6s ciento echenta, y los 
ciento veinte dias de dif6rencia es el intervalo en que ha 
podido efectuarse la cQncepci6n. 

Los interpretes del Derecho francos outran en mil y mil 
controversial sobre si el plazo se cuenta por dias 6 se com- 
prenden tambien las horas, y Si se prescinde-6 no se pres- 



cesariamente que su concepciun ha side anterior a la muerte 
del marido, a quien la ley atribuye la pateniidad. 

***Por consecuencia sera capaz de suceder k 6ste, y, por lo 
mismo, d toda sucesi6n abierta despues. 

** Pero cuando la concepci6n del hijo, para que 6ste sea legi- 
time, no es necesario que pr^ceda d la apertura de la sucesion 
(y asi sera si el p^-dre del hijo ha sobrevivido al difunto), en- 
toncea^la presuncion del art. 315 no es aplicable directamente, 
y no se puede decir,que hay la misma razon para suponer que 
el hijo fue concebido antes de la apertura de la sucesidnque 
para suponerle concebido antes de la disolucion del matrimonio. 
En efecto, la presunci6n de legitimidad se funda en el principio 
de moral "que, suponiendo siempre el Uien antes que el mal, 
quiere que la cpncepcion sea inocente y legitima cuantas veces 
pueda serlo. Pero, como se ve, esta consideracion es siempre 
extraiia k la cohtroversia sabre si el hijoestaba coiicebido antes 
6 despu6s de la muerte de un pariente muerto antes que el- 

padre 

' En resumen, mi doctrina. se reduce a estas cuatro proposi- 
clones : " ^ 

P. El hijo que nace viable antes de los ciento othenta dias 
de Ja muerte ea concebido antes de la aportura de la sucesion : 

2*. El hijo que nace 5espu6s de'los trescientos dias de la 
muerte es concebido despu6s de la aportura de la sucesi6n ; 

3*. El hijo que nace en el intervalo entre los ciento setenta y 
nueve y trescientos dias desde la muerte, se reputa concebido 
antes de la apertura, cuandoquiera que su legitimidad dependa 
del hecho de su concepcion anterior : 

4». A no ser asi, tambi6n se presume la concepc^jn anterior, 
pero se admite prueba en contrario. (Demante. III. 32 bis I.) 
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cinde deldia en que fue celebrado 6'disuelto el malri- 
monio. (8) 



(8) ** Laley fija dos limites extremos para la duracion de la 
gestacion, un minimum de ciento ochenta dias y un maximum de 
trescientos. Pero no dice como debe conlarse tal plazo : de ahi 
las opiniones varias. Demolombe se queja, y no sin razon, dice 
Valette, de que. nada mds complicado, oscuro ui divergente que 
la doctrina de estos autores. Tales problemas son, empero, de 
grande importancia : segiin como se cuentan los plazos, la filia- 
cion de un hijo puede ser legitima 6 natural y aun adulterina. 
Vamos a exponer la opini6n que es la mas generalmente seguida 
per los autores. 

'* Fundase ella en dos principios tradicionales. Segiin el pri- 
mero, los plazos se computan por dias y no por horas. El Codigo 
de Napole6n lo dice al tratar de la prescripcion. Enti6ndese por 
dia el espacio de veinticuatro boras ; de donde se sigue que en el 
c6mputo de los plazos se prescinde de las fracciones de dia. 
Otro principio excluye del calculo el primer dia del plazo, mien- 
tras que en 61 comprende el del vencimiento, en el sentido^que 
debe calcularse ese dia integro. AplicSndose estos principios se 
computan el plazo de ciento ochenta y el de trescientos dias, no de 
memento a memento, sinode dia a dia, excluyendo el primero, el 
que en el lenguaje de las escuelas se llama el dies a quo. Segiin 
la ley el hijo que nace antes de ciento ochenta dias del matri- 
monio no puede ser desconocido ; y como el dia en que el ma- 
trimonio se ha celebrado no se cuenta, son necesarios pues 
ciento setenta y nueve dias completes entre el dia del matrimo- 
nio y el del nacimiento. De manera que si el matrimonio se ha 
celebrado el 1** de enero y el hijo nace el 29 de junio, 6sle no 
sera concebido en el matrimonio, porque nace deritro de los 
ciento setenta y nueve dias. Si nace el 30 de junio, se han com- 
pletado los ciento setenta y nueve dias, presiimesQ que el hijo fue 
concebido en matrimonio y su legitimidad no puede impugnarse. 

** De la misma manera se computan los trescientos dias. El 
dia de la disoluci6n del matrimonio no se cuenta; bastan, 
pues, doscientos noventa y nueve dias completes para formar el 
plazo de trescientos dias ; esto es, el hijo que nace el dia final 
de los trescientos se presume concebido en matrimonio. 

'* Queda por averigiiar si estos computes sonconformes a la 
ley. El art. 315 dice que la legitimidad del hijo nacido tres- 
cientos dias despu6s de la disoluci6n del matrimonio podrA ser 
impugnada. Estas palabras, despues de la disolucion del ma- 
trimonio, indican que no debe contarse en el plazo el dia de la 
disolucion, y las palabras nacido trescientos dias manifiestan que 
6stos deben haber transcurrido ; lo cual conduce 4 nuestro com- 
pute, esto es, que el hijo nacido el dia trescientos se presume 
concebido durante el matrimonio " (Laurent. III. 390.) 



i 
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Art. 77. Los derechos que se deferirian & la cria- 
tura que est^ en el vientre matemOi si hubiese nacido i 
viviese^ estar^ suspenses hasta que el nacimiento se 
efecttie. I si el nacimiento contituye un principio de exis- 
tencia, entrar& el recien nacido en el gooe de dichos 
derechos^ como si hubiese existido al tiempo en que se 
deflrieron. En el case del art. 74, inc. 2% pasar^ es- 
tos derechos & otras personas, como si la criatura no hu- 
jam&s existido. {*) 



REFERENCIAS. 

Derechos. 576. 

Si el nacimiento constituye un principio de existencia. 74. 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 79. 

C. E. 74. Los derechos que corresponderian a la cria- 
tura que estd en el vientre materno, si hubiese nacido y 
viviese, estaran suspenses hasta que el nacimiento se 
efectue. Y si el nacimiento constituye un principio de 
existencia, entrara el recien nacido en el goce de dichos. 
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que le 
correspondieron . En el case del articulo 71 , inciso 2^, pasa- 
ran estos derechos a otras personas, como si la criatura 
no hubiese jamds existido. 

C. Arg. 70. Desde la concepci6n en el seno materno, 
comienza la existencia de las personas, y antes de su naci- 
miento pueden adquirir algunos derechos, como si ya 
hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente 
adquiridos si los ccJncebidos en el seno materno nacieren 
con vida, aunque fuera por instantes despues de estar se- 
parados de su madre. 

C. P. 3. Al que esta por nacer se le reputa nacido para 
todo lo que le favorece. 

P. IV. XXIII. 3. Demientra que estouiere la criatura en 
el vientre de su madre, toda cosa que se faga, o se diga, a 



C) Savigny. II. § 62.— Locr6. X. 220. 14.— 282. 13.— Merlin. 
Heritier. Sect. VI. f VIII.— TouUier. IV. 92. 93.— Laurent. VIII. 
536.— Demolombe. XVI, 174.— Zachariae. (M. V.) I. § 43. II.. 354. 
— Zachariae. (A. R.) I. § 53. VL § 545.— Baudry-Lacantinerie. 
I. 289.— Cogordan. II. % 2. n. II.— Pothier. D. L. XVII. n. 
CXXXIV.— Ortolan. II. 183.— Accarias. I. 34. Maynz. I. § 10. 

T. n 11 
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pro della aprouechase ende, bien assi como si fuesse nas- 
cida; mas lo que fuesse dicho, o fecho a daiio de su per- 
sona, o de sus cosas^ non le empesce 



•« 



D. I. V. 7. Quid utero est, 
perinde ac si in rebus hu- ^ 
manisesset, custoJitur, quo- 
ties de commodis ipsius 
partus quaeritur, quamquam 
alii, antequam nascatur, ne- 
quaquam prosit. - 

26. Qui in utero sunt, in 
toto paane iure civili intel- 
liguntur in rerum natura 
esse. Nam, et legitimae here- 
ditates his restituuntur.;... 

L. XVI. 153- Intelligen- 
dus est mortis tempore 
fuisse, qui in utero relictus 
est. 

231. Quod dicimus,' eum, 
qui nasci speratur, .pro su- 
perstite 'esse, tunc verum 
est, quum de ipsius iure 
quseritur; aliis autem non 
prodest, nisi natus. . 



129. Qiji mortui nascun- 
tur, neque nati, neque pro- 
creati videntur, quia nun- 
quam liberi appellari potue- 
runt. 



7. El que -estd en el vien- 
tre, se mira como ya nacido 
siempre que se trata de las 
cosas que le son fkvorables, 
aunque antes de nacerde 
ninguna inanera aproveche 
a otrp. 

26. Los que estan en el 
vientre, en casi todo- el de- 
recho civil se tienen por na- 
cidos. Porque d 6stos se les 
conservan 6 restitiiyen las 
herencias legitimas 

153. Se ha^ de entender 
que existia al tiempo de la 
muerte, el que estaba en el 
vientre de la madre* 

231. Lo que decimos qiie 
el que se espera que nazca 
se tiene por nacido^ es cierfo 
cuando se trata de su propio 
derecho; pero ciiando se 
trata del derecho de otros, 
no les aprovecha si no hu- 
biese. nacido. 

. 129. -Los que. nacieron 
muertos parece que no na- 
cieron ni fueron procreados, 
porque nunca se pudieron 
llamar hijos. 



CO'MENTARIO. 

158. Si bien la.redacci6n del articulo no es clara, en 
resumen enuncia el principio : la criatura que estd en el 
Dientre materno se reputa nacida cuando se trata de su 
utilidad. 

139. Este importantisimo principio- experiment6 en e^ 
Derecho romano varias alteraciones. Segun el Derechc 
antigiip, el p6stumo no podia heredar, recibir legadqs n 
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tutor. (1) Posteriormente se estableci6 la excepci6n de que 
d morir el padre dejando un hijo en el vientre materno, • 
en el testamento podia instituirle heredero 6 desheredarle 
y nombrarle tutor. Por ultimo, la legislaci6n de Justiniano 
reconoci6 de una manera general y absoluta el sobredicho 
princigio. (2) - ^ 



(1) ** Postutno quoque alieno inutiliter legator. Est autem 
alienus postumus, qui natus inter sues heredes testktoris futu- 
rus non est : ideoque ex emancipate quoque filio conceptus ne- ' 
pos extraneus postumus est : item qui in utero est ejus, quae 
jure civile non intelligitur uxor, extraneus postumus patris in- 
telligitur. " (Gayo. II. 241.) 

'< Ac ne heres quidem potest institui postumus alieniis : est 
enim incerta persona. " (Gayo. II. 241.) 

(2) '* La capacidad natural comienza en el instante del nacl- 
miento complete; pero, antes del * naeimiento, transcurre un 
tiempo considerable durante el cual la criatura vive, ho vida 
propia, sine vida del todo subordinada k la de la madre. ^ C6mo 
mira el derecho civil esa vida preoaratoria? ^ Cuales son eh esta 
materia led verdaderos principios: 

** Algunas disposiciones del Derecho romano diceti expresa- 
mente que mientras la gestaci6n el hijo no es criatura humana, • 
que no tiene existencia propiay que forma parte de la madre. 
Otras, al contrario, le asimilan al hijo ya nacido. fixaminada 
atentamente esta ultima regla, .disipanse las aparentes contra* . 
dicciones. 

^* La primera regla enuncia la realidad de las cosas en su 
estado^tual; la segunda es mera ficcidn, y no puede aplicarse 
sine en limites restringidos y & ciertos hechos especialpoente de- 
terminados. Si planteamos, pues, el problema de una manera *. 
general, y preguntamos en qu6 consiste la capacidad de la cria« 
tura antes del nacimiento, la solucion no es dudosa. La criatura 
carece de capacidad, porque no puede tener bi^nes, cf6ditos ni 
'deudas ; no es persona cuya representacion sea necesaria 6 posi- 
ble. La ficcion, al contrario, se refiere A la vida por venir, y se 
refiere & ella en dos aspectos : protege a la criatura por la san- 
ci6n de la ley, y determina los derechos que puede adquirir tan 
luego como nace. Asi, la ficci6n es en beneficio de la criatura, y 
s61o & ella le aprovecha. 

^* La importancia de este principio se manifiesta principal- 
mente en la sucesi6n hereditaria. Si mientras la criatura esti 
en el vientre materno se abre una sucesibn & que serla llamada 
sf viviese, sus derechos se suspenden hasta el nacimiento, y se 

yercen entonces & su nombre 

'* Para VQlarpor la conservacion de los derechos futures del 
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160. El Codigo de Napoleon no lo declara expresamente 
en ninguna de sus disposiciones ; pero 61 se deduce, ya de 
los arts. 725 y 906, ^3) ya de que asi lo enunciaron con 
toda claridad los redactores de aquel C6digo. (4) 

Los mas distinguidos int6rpretes del Derecho francos se 
acuerdan en que 6ste acepta el principio tal como lo reco- 
nocieron las leyes romanas. (5) 



hijo, el pretor nombra un curador especial; porque, en tal case, 
no puede nombrarse tutor. " (Savigny. II. § 62.) 

(3) Art. 725. V6ase la nota 7 del art. 76. 

Art. 906. Pour 6tre capable de recevoir entre-vifs, il suffit 
d'6tre congu au moment de la donation. 

Pour 6tre capable de recevoir par testament, il suffit d'etre 
conQU k r^poque de d6c6s du testateur. 

Ndanmoins la donation ou le testament n*auront leur efFet 
qu'auta^it que Tenfant s6t^ ne viable. 

(4) * ' Es un principio asi del Derecho escrito como del derecho 
consuetudinario ", decia Chabot ante el Tribunado, " que la 
capacidad 6. la incapacidad del heredero se determina cuando la 
sucesion se abre. Nadie es capaz de suceder si entonces no 
existe realmente. 

** No es necesario, empero, que la criatura haya nacido; para 
suceder bjista que est6 concebida, porque la criatura existe real- 
mente desde el instante de la concepci6n, y se reputa nacida 
cuando se trata de su utilidad, segiln la ley Antiqui 3 ff. si pars 
hered. petatur, las leyes 1 y 26 ff. De static- horn, y la ley ul- 
tima ff. De ventre in posses, mitt. 

'' La presunci6n de nacimiento, <|ue equivale al nackniento 
mismq para deferir el derecho hereditario, cesa si la criatura no 
nace, 6 si no nace viable. " (Locr6. X. 220. 14.) 

(5) ** Dici^ndose que es incapaz el que no esta concebido cuando 
la sucesion se abre, la ley declara implicitamente que la criatura 
entonces concebida es capaz. El C6digo no declara el principio 
de que la criatura concebida se reputa nacida, y por consecuencia 
capaz de ejercer los derechos que A su favor se defleren. En De- 
recho romano se admitia la ficcion, no de una manera absoluta, 
sine en ciertos cases. Dicese que en Derecho franc6s toda ficcion 
es iniitil ; que la ley establece el principio de que la existencia 
basta para que la criatura sea capaz de adquirir derechos y que la 
criatura concebida existe. Lo cual iguala la criatura concebida k 
la que ya nacio. Pero lejos de expresarlo, la ley dice, al contra- 
rio, que la criatura nacida y viable es persona y goza de plena 
capacidad ; al paso que la criattira concebida no existe como per 
sona; si puede suceder, segiin el art. 725, ello es bajo condici6L 
de que nazca viable. " (Laurent. VIII. 536.) 
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161. Del articulo que comentamos se deduoen lassiguien- 
tes reglas : 

1\ Los dereclfos que corresponderian a. la criatura que 
esta en el vientre materno, si hubiera nacido y viviese, se 
suspenden hasta que el nacimiento se efectue : 

2\ Si la criatura Uega a existir, entra en el goQe de los de- 
rechos como si hubiese nacido cuando 6stos le correspondie- 
ron;y 

3". Si el nacimiento no constituye un principio de exis- 
tencia, se prescinde absolutamente de la criatura. 

Cuando ella estd concebida, la ley vela por suexistencia 
y por sus derechos. Pero la existencia misma es hipotetica 
ya^que el verdadero nacimiento, esto es el haber vivido la 
criatura despu^s de la completa separaci6n del vientre 
materno, es lo que determina si la criatura llega d ser per- 



" Enlre los romanos los bijos simplemente concebidos se con- 
taban en el numero de las personas inciertas; y como tales no po- 
dian ser asignatarios. Pero en varias circunstancias, in com- 
pluribus causis, se alteraba ese principio, considerandose, por 
una especie de ficcion, la criatura concebida como nacida ya. 

** Se ha pretendido que el legislador franc6s no tenia necesidad 
de acudir 4 tallicci6n, y que, en efecto, las disposiciones de nues- 
tro Codigo lejos de establecerla, cuentan las criaturas concebidas 
entre las personas que existen. 

" Esta proposici6n, empero, nos parece demasiado general; 
y la verdad es que la criatura que se halla en el seno materno, el 

foetus J no tiene existencia distinta de la de la madre pars 

viscerum matris. S61o cuando el nacimiento se efectiia adquiere 
la criatura existencia independiente extrauterina; y en realidad 
desde ese memento se cuenta en el numero de las personas. Asi, 
la edad se computa desde el nacimiento, y no desde la concep- 

ci6n " (Demolombe, XIII. 174.) 

." El hombre es persona desde el instante mismo del naci- 
miento, si nace vivo y viable. Hasta entonc^s no es persona dis- 
tinta, no es sine pars viscerum matris. Pero en Derecho romano 
se consideraba, por ficcion, que la criatura simplemente conce- 
bida estaba ya nacida cuando su utilidad lo exigia. Ese principio, 
admitido tambi6n en nuestro Derecho, se ha tormulado en estos 
t6rminos : infaiis conceptus pro nato habetur, quoties de com- 
modis exits agitur. El C6digo civil reconoce el mismo principio 
en todasu generalidad. Pero el beneficio nopuede reclamarse por 
los sucesores del hijo sino cuando 6ste ha nacido vivo y viable. '' 
(Baudry-Lacantinerie. 1. 289.) 
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^ »  • • 

• sona oapaz de adquirir y transmitir derechos. Luego, en 
virtud de la naturaleza misma de las cosas Igs derechos 
que corresponderian dla criatupa se suspenden hastael 
parte ; de otro modo esos derechos serian del todo nugato- 
rios. 

Cuando ei nacimiento constiluye un principio de existen- 
xjia, se retrolrae, en cuanto A los derechos, k la 6poca en que 
6stos hubieran'correspondido d la criatura si hubiese estado 
nacida. Eki este caso importantisimo se aplican, pues, las 
reglas correspondientes al maximum y al mfnimun^de la 
gestaci6n. . Los ciento ochenta 6 los trescienlos dias que 
ella puede durar* son los que deterrninan si los (derechos 
correspondieron 6 no correspondieron d la criatura. 
- VolveremosA este punto al comentar el art. 214. 

Cuando el nacimiento no constituye un principio de exis- 
tencia, la criatura,. lo repetimos, no lleg6 a ser persona, y 
por lo mismo su vida intrauterina no surte ningiin efecto* 
Los derechos que estuvieron suspenses pasan, pues, d otras 
personas como si la criatura nunca hubiera estado conce- 
bida. Ya dijo la ley romana (copiada en las Concordan- 
cias) : Qui mortui nascuntur^ neqxie nati neque procreali 
videniur. 



Art. 78. La persona termina en la muerte natural. (*) 

REFERENQIAS. - . . 

' El articulo. 95. 953. 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 80. 

C. E. 75. La persona termina con la muerte natural. 

C. Arg. 103. Termina la existencia de las personas por 
la mueMe natural de ellas 

C. C. 94. • . 

C. Esp. 32. La personalidad civil se extingue por la 
muerte de las personas. 



(*) Savigny. 11. S 43. — Zachariae. tA. R.) I. § 53. 



MUERTE NATURAL. 215 

COMENTARIO. 

162. La ley distingue la muerte natural de la muerte 
civil. 

La jnuerte natural extingue de uqa manera absoluta la 
personalidad deL individuo. 

La muerte civil ho extingue la personalidad sino en 
cuanto concierne al derecho de propiedad ; pues, como lo 
veremos al comentar el art. 95, el C6digo'chileno no reco- 
noce la muerte civil que, estableoida por el C6digo de Napo- 
le6n, extingufa del todo la personalidad. 

163. Importantfsimo determinar cudndo expira la exis- 
tencia de la persona cuyos derechos y -obligaciones se 
trasmiten dotras. 

Ningiin acto menos susceptible de dudas que la muerte; 
y la redacci6n del articulo ho deja nada que desear : la per- 
sona termina en la muerte natural. (1)  

164. *' Extinguiendo la muerte natural la capacidad juri- 
dica '% dice Zachariae, (2) " sfguese que si alguno reclama 
un derecho como sucesor de otra persona, estd obligado a- 
probar que esa persona existfa cuando naci6 tal derecho. 



Art. 79. Si jpor haber perecido dos 6 mas personas en un 
mismp acontecixniento, como en un naufrajio, incendio, 
niina 6 batalla, 6 por otra causa cualquiera, no pudiere 
saberse el 6rden en que ban ocurrido sus fallecimientos, 
se procederft en todos cases como si dichas personas bu- 
biesen perecido enun misino memento, i ninguna de ellas 
bubiese sobreyiyido a las ptras. (") 



(1) Inconsulta fue lareforma del art. 75 del C6digo Ecuatorlano, 
hecha per la Corte Suprema : *^ La persona termina con la 
mtierte natural " ; pues la redacci6n expresa que la muerte natu- 
ral y la persona terminan d un mismo tiempo. V6ase con en el Die- 
cionario de D. Rufino J. Cuervo. 

(2).A. R. i.§53. 

O Savigny. IL § 63. — Locr6. X. 65. art. 3-6. — 67. 5-7. — 
180. 5 — 218. 11. — 280. 10. — Merlin. Mort. § II. — TouUier. 
IV: 74-78. — Laurent. VIII. 514-523. —Demolombe. XIII. 93-119. 
— Zachariae. (M. V.) IL § 352. — Zachariae. (A. R.) 1. % 53. — 
Demante. III. 18-22. — Mayn^. 1. § 10. 
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CONCORD ANCIAS. 



P. de B. 81 
C. E. 76. 



C. de N. 720. Si plusieurs 
personnes respectivement 
appel^es ^la succession Tune 
de Tautre, p^rissent dans un 
mfime 6v6nement, sansqu'on 
puisse reconnalire laquelle 
est d6c6d6e la premiere, la 
pr6somption de survie est 
d6termin6e par les circons- 
tances du fait, et, a leur d6- 
faut, par la force de V&ge ou 
du sexe- 

721 . Si ceux qui ont peri 
ensemble, avaient moins de 
quinze ans, le plus &g6 sera 
pr6sum6 avoir surv6cu. 

S'ils6taienttous au-dessus 
de soixante ans, le moins ag6 
sera pr6sum6 avoir surv^cu. 

Si les uns avaient moins de 
quinze ans, etles autres plus 
de soixante, les premiers se- 
rontpr6sumes avoir surv6cu. 

722. Si ceux qui ont p6ri 
ensemble, avaient quinze ans 
accomplis et moins de 
soixante, le mdleest toujours 
pr6sum6 avoir surv6cu, lors- 
qull y a egalite d'age, ou si 
la difference qui existe n'ex- 
c6de pas une ann6e. 

S'ils etaient de m6me sexe, 
la pr^somption de survie 
qui donne ouverture^ la suc- 
cession dans Tordre de la 
nature, doit 6tre admise : 
ainsi le plus jeune est pre- 
sume avoir surv6cu au plus 
age. 



720. Si dos 6 mAs perso- 
nas llamadas dsuceder una a 
otra, perecen en un mismo 
acontecimiento , sin que 
pueda saberse cudl muri6 
primero, la presunci6n de 
haber sobrevivido se deter- 
mina por las circunstancias, 
y, a falta de ellas, por la re- 
sistencia de la edad 6 del 
sexo. 

721. Si los que perecieron 
d un mismo tiempo tenian 
menos de quince anos, se 
presumira que sobrevivi6 el 
mayor. 

Si todos ten fan mds' de 
sesenta anos presumese que 
sobrevivi6 el menor. 

Si unos tenian menos de 
quince anos y otros mds de 
sesenta, presumese que los 
primeros sobrevivieron. 

722. Si los que perecieron 
a un mismo tiempo tenian 
quince anos cumplidos, y 
menos de sesenta, presumese 
que sobrevivi6 el var6n, 
cuando las edades son igua- 
les, 6 si la diferencia no ex- 
cede de un aiio. 

Si todos fueron de un 
mismo sexo, debe aceptarse 
la presunci6n de superviven- 
cia de donde nace la suce- 
si6n en el orden natural : 
presumese, pues, que el 
menor sobrevivio al mayor. 
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C. Arg. 109, Si dos 6 mas personas hubiesen fallecido en 
un desastre comun 6 en cualquier otra circunstancia, de 
modo que no se puede saber cudl de ellas falleci6 pri- 
mero, se presume que fallecieron todas al mismo tiempo, 
sin que se pueda alegar trasmision alguna de derecho 
entre eljas. 

C. Esp. 33. Sise duda, entre dos 6 mas personas llamadas 
a sucederse, qui6n de ellas ha muerto primero, el que sos- 
tenga la muerle anterior de una 6 de otra, debe probarla; 
a falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y 
no tiene lugar la tr^tsmision de derechos -de uno d otro. 

P. VII. XXXIII. 12 Otrosi dezimos, que muriendoel 

marido, e la muger en alguna naue que se quebranta en 
la mar, o en torre, oen casa que se encendie'sse fuego, o 
que se cayese a so ora, entendemos que la muger, porque 
es flaca naturalmente, moriria primero que el varon : e 
tiende pro saber esto, por razon de las donaciones que el 
marido, e la muger, fazen el vno al otro en su vida ; e por 
las posturas, e los pleytos, que ponen entre si, en razon de 
las dotes, e de las arras. Ca, por la muerte del que primero 
muere, gana a las vezes el otro ; assi como diximos en las 
leyes que fablan en esta razon. E aun dezimos, qae si el 
padre, e el fijo que fuesse mayor de catorze aiios, muriessen 
en alguna lid o en la mar pro el quebrantamiento del nauio, 
o en alguna otra manera semejante : que si se non pudiere 
saber qual dellos murio primero, que es de entender, que 
el padre murio primeramente. Esso mismo dezimos, de la 
madre, que muriesse a so ora con su fijo, por alguna oca- 
sion semejante destas, queles acaesciesse de consuno. Mas 
si el fijo fuesse menor de edad de catorze aiios, deue ome 
sospechar que murio primero, por laflaqueza que es en el, 
porque es niiio : esto tiene pro a saber, quando fuesse con- 
tienda entre los parientes , en razon de los biehes, quales 
dellos los deuen auer, o heredar. 



D. XXXIV.V.9.§I.Quum 
bello pater cum filio periis- 
set, materque filii, quasi 
postea mortui, bona vindi- 
caret, agnati vero patris, 
quasi Alius ante periisset, 
Divus Hadrianus credidit, 
patrem prius mortuum. 



* 

§ 1. Habiendo muerto en 
la batalla el hijo con el pa- 
dre, la madre vindico los 
bienes del hijo como muerto 
despu6s; pero los agnados 
del padre como si el hijo hu- 
biese muerto antes : crey6 el 
Emperador Hadriano que el 
padre habia muerto antes. 
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§ 2: Si cum filio suo liber- 
tus simul perierit, intestati 
patrono legitima deferlur 
hereditas, si noii probalur 
supervixisse patri filius; hoc 
enim reverentia patronatus 
suggerente dicimus. • 

§ 3. Si marltus- et uxor 
simul. perierint, stipulatio de 
dote ex capitulo : si in matri- 
monio mulier decessisset, 
habebit locum, si non pro- 
batur ilia ' superstes viro 
fuisse- 

. § 4. Si Lucius Titius cum 
filio pubere quern solum tes- 
tameato scriptum heredem 
habebat, perierit, intelligitur 
supervixisse filius patri, et 
ex testamento heres fuisse, 
et filii* hereditas successo- 
ribus eius defertur, nisi con- 
trarium approbetur. Quod- 
si impubes cum patre filius 
perierit, creditur pater super- 
vixisse, nisi et hie contra- 
rium approbetur. 



§ 2. Si el liberto muriese 
juntamente con su hijo, al 
patrono se le pone en pose- 
sion de la herencia ab intes- 
TATO : si no se prueba que le 
sobrevivio el hijo : esto se 
determina por la reverencia 
que se debe al patrono. 

§ 3. Si el m^rido y la 
mugermuriesenjuntamente, 
tendril lugar la estipulacion 
de dote por el capitulo : Si 
la muger muriese en el ma- 
trimonio; si no se jjrobase 
que sobrevivi6 al marido. 

§ 4. Si Lucio Jicio mu- 
riese con el hijo piibero, A 
quien habia nombrado en el 
testamento por linico'here- 
dero, sa entiende que el hi- 
jo" sobrevivi6 al padre, y- que 
fu6 heredeto pof el testa- 
mento, y pasa la herencia del 
hijo d sus sucesores : si no 
se prueba lo contrario. Pero 
si el hijo impiibero muriese 
juntamente con su padre, se 
cree que le sobrevivio fel pa- 
dre : si no se probase Id con- 
trario. 



COMENTARIO. 

165- Este articulo prev6 el caso de que conciirran las dos 
siguientes circunstancias : . . . 

1\ Dos 6 mds.personas mueren en un mismo aconteai- 
mieiUOy como naufragio, incendio, ruina, batalla; y 

2\ No puede saberse el orflen en que ban ocurrido los 
fallecimientos. 

Cuando concurren tales circunstaricias, fija la ley esta 
importantisima regla : proc^dese soUre el supuesto de que 
todas las personas murieron en un mismo instanle, y nin- 
guna sobrevivi6 a las otras. 
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166. Si los fallecimientos no se han efectuado en un 
mismo suceso, no se comprenden en la regla que acabamos 
de pimtualizar. Pero si fuere imposible saber cifal de las 
dos personas ha sobrevivido, juzgamos que aplicandose el 
art. 24 del C6digo civil, por analogia debe declararse que 
las personas han muerto simultdneamente. 

Asi, por ejemplo, si fen un mismo dia se han efectuado 
dos batallas en distintos lugares, y en la una hubieye n^uerto 
un hermano y en la segnnda otro, no se procede sobre el 
supuesto deque ambos han muerto a un mismo tiempo f y 
solo en caso de que fuera absolutamente imposible averi- 
guar cudl de los dos muri6 primero, se declararia que 
ambos murieron a un mismo tiempo y que ninguno de ellos 
sobrevivi6 al otro. 

167. La ley no establece la presuncion de muerte simul- 
tdnea sino cuando no fuere posible rendir prueba del orden 
en que se verificaron los fallecimientos. Naiifraga un navfo,' 
no se salva ninguno de los que navegaban, y en 61 pere- 
cieron cuatro hijos y su padre. De toda imposibilidad 
imposible, pues, saber d punto fljo en qu6 orden ocurrieron 
los fallecimientos. Pero si algunos pasajeros se hubieren 
salvado, y ellos suministran datos sobre tal orden, el juez 
lo determinara conforme a las pruebas que se rindan. 

168. La determinaci6n del orden en que ocurren los fa- 
llecimientos es de suma inlportancia cuando se trata del de- 
recho hereditario; pues el primero que fallece trasmite sus 
derechos d otras personas, y aunque estas sobrevivan un 
solo instante, entre los derechos de estas se cuenta el de 
trasmfisi6n. 

De donde se deduce que es absolutamente equitativa la 
regla cual la formula el C6digo chileno ; porque las presun- 
ciones q«e establecen las leyes romanas y las francesas son 
absolutamente inciertas, ya que en un acontecimiento ex- 
traordinario como terremoto, incendio, naufragio, la edad 
y las fuerzas no pueden influir en manera alguna en el 
orden de los fallecimientos. (1) 



"• J" 



(1) ** Cuando dos personas, llamadas a sucederse reciproca- 
aaente, mueren en un mismo acontecimiento, interesa deter- 
minar cual ha fallecido la ultima, porq^ue de aqui dependen en 



* » 
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169. Las leyes romanas, como lo hemos visto eii las 



todo 6 parte los derechos de los herederos respectivos. La super- 
vivencia se determina por las circunstancias del caso, i en su 
defecto por las de la edad i del sexo. La lei 12,^titulo 33, Par- 
tida 1* establece con este motivo dos presunciones : muriendo el 
marido i la mujer en algun acontecimiento que les acaezca de 
consuno, se entiende que moriria primero la mujer porque es 
flaca naturalmente ; muriendo juntos el padre 6 la madre ©on un 
hijo hija, se juzga que 6stos premurieroji si no., son piiberes, 
6 por la inversa si lo son. Supongamos, por ejemplo, que hayan 
perecido en un naufrajio una madre con su hijo, dejando aqui^lla 
un hermano carnal, i 6ste un hermano de padre, extraiio por 
coQsiguiente d la madre i al tio. Si el hijo era puber, se entiende 
premuerta la madre, i la sucesion de ambos pasa al hermano 
paterno; si, por el contrario, el hijo era impiiber, 61 se entiende 
premuerto, i el hermano de la madre entra ^ suceder en los 
bienes de 6sta i del hijo. En esta hip6tesis, se ve que los dere- 
chos del heredero dependen totalmente de la presuncion legal. 
Supongamos ahora que fallecen en un mismo accldente un padre 
con su hijotercero, dejando cuatro nietos sin padre, tres por parte 
del hijo primoj6nito i uno por parte del hijo segundo. Si per la 
pubertad del hijo se entiende premuerto el padre, primeramente 
se divide el patrimonio de 6stos en tres porciones, una para cada 
•uno de los hijos, representando los nietos a sus padres difuntos; 
i luego el del hijo tercero, aumentado con la porcion paterna, se 
divide entre los cuatro nietos por partes iguales. Si por ser el 
hijo impiiber se presume sobreviviente el padre, los dos patrimo- 
nios reunidos se reparten entre los cuatro nietos por estirpes. 
Fijemos cantidades : si el padre tenia nueve mil pesos i el hijo 
tres mil, en la primera suposicion los tres nietos por parte del 
primoj6nito percibirAn dos mil quinientos pesos cada uno, i el 
nieio, por parte del segundoj6nito, cuatro mil quinientos; en la 
segunda, 6ste percibirA seis mil pesos, i los tres tendrdn por- 
ciones iguales de dos mil. La presuncion legal fija, pues, en 
esta hip6tesis, las porciones de los coherederos. 

'* Pero la lei de Partida, concordante con las leyes 9, 22 i 23 
del Digesto, titulo de rebus dubiis solo resuelve dos cuestiones 
particulares, sin asentar regla alguna para la multitud de otras 
que pueden ocurrir. En eLC6digo frances (art. 721 i 722), se 
dan reglas para la decision de casi todos los cases posibles, ajus- 
tadas 4 la diferencia de fuerzas fisicas, calculada en razon de la 
diversidad de edad i sexo. Si perecen juntamente dos 6 mas 
personas, menores de quince annos, se entiende premuerto el 
menor. Si todos eran mayores de sesenta, se presume que ha 
muerto antes el mayor. Si los unos tenian menos de quince aiios 
i los otros mAs de sesenta, se presume que sobrevivieron los 
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concordancias, determinaban en estos casos olras reglas, 
de todo punto arbitrarias. (2) 



primeros. Si los que han fallecido juntos tentan quince afios 
cumplidos i menos de sesenta, el mas joven se presume sobrevi- 
viente; pero si hai igualdad de edad, 6 una diferencia que no 
exceda de un aiio, se entiende que el varon ha sobrevivido k la 
hembra*- Es precise confesar que las presunciones en que se 
fundan estas reglas, son demasiado lijeras. Si se incendia la 
habitacion en que vive un nine recien nacido i su padre sexaje- 
nario, ;,estar4 en el orden natural que sobreviva aqu^l al an- 
ciano? Nuestro Derecho resuelve negativamente ; el fraaces por 
la afirmativa; i en su misma contradiccion, muestran la incer- 
tidumbre de los prlncipios de que parten i la poca consistencia de 
la base en' que estriban. Siendo imposible alcanzar la verdad, 
el lejislador en estas decisiones solo se ha propuesto establecer 
una regia que precava los altercados, i sin duda era precise dar 
alguna, pero, jno pudo excojitar otra mejor,- que la que se deriva 
de unas presunciones tan vagas? ^No pudo adoptar un t^rmino 
medio que llenase su objeto de un mode mds equitativo i racional, 
sin burlar esperanzas que ^1 mismo ha creado? Siempre que las 
circunstancias del hecho no arrojan presunciones vehementes 
para juzgar que uno de los que perecieron en un mismo aconte- 
cimiento, muri6 primero que otro, lo que dicta la equidad natural 
es proceder como si ambos hubiesen exhalado el ijltimo suspiro 
en un mismo memento. Privar k los herederos de alguno de 
alios de toda la sucesion, por indicios tan d^biles como los que 
suministra la diferencia. del sexo, 6 de unos pocos ailos 6 meses 
de edad, es una manifiesta injusticia. Aun cuando hai gran di- 
ferencia en lasedades, ^,qui^n ignoralamultitudde circunstancias 
de salud, robustez, ajilidad i presencia de ^nimo, que pueden 
modificar la vitalidad, dar fuerzas al individuo para luchar largo 
tiempo contra el peligro i la muerte, i prolongar su existencia en 
unarazon contraria 4 la de las presunciones legales? 
. '* Juzgamos que la regla siguiente seriamas racional i justa. 
Cuando mueren dos 6 mas personas en un mismo aco'ntecimiento, 
sin que las circunstancias del case den k conocer con alguna ve- 
rosimilitud cuAl de ellas fallecio primero (punto que debe dejarse 
& la decision del majistrado), el total de los patrimonies reunidos 
pertenecer k pro indivisokloB herederos de los difuntos, cabiendo 
en 61 k cada heredero el t^rmino medio de todas las cuotas que en 
la» diversas suposiciones de supervivencia le tocarian ; el cual se 
obtiene dividiendo la suma de las cuotas por el niimero de supo- 
siciones posibles. Por ejemplo : naufragan un padre i un hijo; 
aqu61 tiene i un hermano por heredero ; ^ste a su madre : el pri- 
mero deja cuarenta mil pesos de patrimonio; el segundo, veinte 
mil. . Si se supone que falleci6 primero el padre, cabrAn & la 
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170. Tambien' hemos visto quelos redactores del C6digo 
. de Napoleon establecieron estas dos reglas : 



madre sesenta mil-; al hermano, nada. Si se supone premuerto 
el hijo, la madre heredar^ diez mil pesos ; i el hermano, cincuenta 
mil. Suma de las cuotas de la madre, setenta mil ; del hermano, 
cincuenta mil : niimero de suposiciones, dos, T^rmino medio 
para IgL primera, treinta i cinco mil pesos ; para el segundo, vein- 
ticinco mil. Otro ejemplo : si pereciese.en el naufrajio ademas 
^ del padre i del hijo un hermano del padre, dejando aqu^l treinta 

mil pesos de patrimonio, el segundo veinte mil, i el tercero diez 
mil, i s^ presentasen & la sucesion de lbs tres patrijnonios la ma- 
dre del hijo, i un sobrino de ambos hermanos, podr&n hacerse 
hasta seis suposiciones de supervivencias; i divididas per este 
numero las sumas de las cuotas de cada heredero, darian por t6r- 
mine medio, despreciando fracciones, a la madre treinta i tres mil 
trescientos treinta i seis pesos, i al sobrino veintis^is mil seiscien- 
. ^ . ^Qs sesenta i siete. - ......... 

Esta regia nos parece, no solo equitativa, sino de f^cil inteli- 
jencia i aplicacion a las sucesiones ab intestate. Ella tiene ade- 
mas una ventaja politica, que no debe desestimarse en un pais re- 
publicano, i es el favorecer la subdivision " de los patrimoriios, 
objeto de mucha importancia para las sociedades modernas, en 
que la industria i el comercio tienden con tanta fuerza & la acumu- 
, . lacion delostapitales, orijen fecundo de miserias i vicios. " (Bello. 

Opiisculos Juridicos. pags. 2S9-292r.) ' 
(2) " Puede haber certeza de que dos 6 mis personas murieron, 
;. ^ y de que murieron en uri misme dia, sin que se sepa cu4t*obre- 

j ' . vivio ; y el saberlo interesa, en especial tratdndose de la sucesi6n. 

# ** Asi, la una puede haber muerto antes 6 despu6s que la otra 

? ^ li otras, 6 han podido morir k un mismo tiempo. Si esos tres ca- 

' * SOS son igualmente inciertos y todas han perecido en un mismo 

I acontecimiento corao batalla, naufragio, el Derecho romano esta- 

blece presunciones que hacen de prueba. 
* ' .Presilmese en general que todas perecieron simultdneamente. 
** Esla regla tiene eicepciones ciiando el hijo perece'con'su pa- 
dre 6 madre. Si el hijo es impiiber, presiimese que muri6 pri- 
mero; lo cual excluye en ambos cases la presuncion de simulta- 
neidad. 
** Esta excepci6n se sujeta a dos restricciones especiales : 
** a). Cuando un libertine perece con su hijo, aplicase la regla 
general, y presiimese que ambos- murieron A un mismo tiempno. • 
*' b). Si un testador ha gravado a su heredero con un fideico- 
miso bajo lacondici6n : si sine liberis decesserit, y si el hereder 
perece en un naufragio con su hijo linico, presiimese, aunque 6s1 
seapuber, que ambos perecieron simultdneamente. " (Savigny. II 
. .. • . §63.) . • _ • 
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r. Ante todo se ha de atender d las circunstancias, pues 
cuando ellas ponen en claro el orden en que se han efec- 
tuado los falleeimientos , el juez decide segun las pruebas 
que se hubieren rendido; (3) 

2\ Si las circunstancias no bastan para determinar cudl 
de los fallecimientos se ,efectu6 primero, se acude d pre- 
sunciones fuodadas' en la resistencia de la edad y del 
sexo. (4)  . ' ^ 



(3) '' Discutese el art. 3 (a). 

'' El Consul Cambac^r^s dice que este articulo es en extreme 
absolute; que la regla debe cedar k las circunstancias, cuando 
6stas combaten la presuncion de que una de las personas sobrevi-. 
vi6 & las otras. , . 

*' Treilhard responde que el articulo estd redactado en tal sen- 
tido. " (Locr6. X. 67. 5.) 

•(4) ** Aunque la muerte natural ", decia el Tribune Sim6on, 
** sea uno de los bechos mds evidentes y mas fdciles de justificar, 
a vjeces se efectua a gran distancia y sin testigos. .Otras voces se 
extiende, en un mismo instante, :si sobreviene un gran desastre, & 
dos 6 mds personas, sin saberse cudles son las primeras que pere- 
cieron. Cuando no hay entre ellas ninguna relaci6n concerniente 
al derecho hereditario, no interesa descifrar el enigma. Pero si 
un padre y su hijo, si dos hermanos perecen en un mismo nau- 
fragio 6 en un mismo incendio, importa determinar cuAl muri6 
primero; pues el que sobrevivi6, aunque sea un instante, fue el 
sucesor : trasmite* & sus herederos asi sus bienes como los adqui- 
ridos en aquel instante : segun se presuma la supervivencia de 
uno li otro, los herederos son distintos. Necesario, pues, fijar 
reglas sobre estos cases que son frecuentes d causa de los viajes 
4 Ultramar y de otros mil sucesosimprevistos. Se han sustituido 
presunciones iegales & las suposiciones y & los argumentos inte- 
resados de las partes. No era posible , empero, prescindir de las 
circunstancias del suceso & las cuales se atiende preferentemente ; 
porque los hechOs prevalecen sobre las presunciones, que deben 
limitarse d suplirlos. 

* ** Asi, aunque pueda presumirse que en* una ruina fiomiin el 
mds fuerte fue el ultimo quepereci6, nosubsiste esa. presuncion 
a probarse que el fuerte fue acometido per el peligro antes que el 
d6bil : Jas conjeluras .deducidas.de la resistencia proveqiente de 



(a) Art.^ 3. Si plusieurs jndividus respectivement appel6s k 
.a succession Tun de Tautre, p6rissent dans un mfime 6v6nement, 
mns qu'on puisse reconnaltre lequel est d6c6d6 le premier, la 
pr^somptjon de ^urvie est d6teri;iin6e par rSige ou le sexe. . 



224 ARTICULO 80- 



8 ni. 

De la presuncldn de muerte 
por desaiiareclinileiito. 



Art. 80. Se presume muerto el indiyiduo que ha desa- 
parecido, ignor&idose si vive, i veriflc&ndose las condi- 
ciones que van & espresarse. [*) 

REFERGNCIAS. 

Se presume. 47. 1712. 

CONCORD ANCIAS. 

P. de B. 82. Se presume muerto el individuo que ha 
desaparecido, ignorandose su paradero i si vive; i verifi- 
candose las condiciones que Van a expresarse. (a) 

C. E. 77. Se presume muerto el individuo que se ha 
ausentado; ignorandose si vive, y veriflcdndose las condi- 
ciones enumeradas en el articulo siguiente. 

C. A. 24. No puede presumirse que el ausente ha muerto 
sinoen estos casos 



la edad 6 del sexo, se subordinardn siempre d las circunstancias 
del acontecimiento. . • 

^' Pero si esas circunstancias se ignoran 6 si no son suficien* 
tes, se combinaran con las presunciones que la ley establece con 
suma prudencia. " (Locr6. 280. 10.) 

(*) Locr6. IV. 40. 18.— 55. 11.— 73. 33. 35!- 97. 37. 38.— 
126.— 1-6.— 150. 1. 2.— 153. 5.— Plasman. I. p^. 90. 91. 119- 
123.— Moly. 6. 9-18. 20. 25.— Toullier. I. 379-384.— Laurent. 
114. 116-119. 122.— Demolombe. 11. 1-5. 7-12.- 14. 16-39.-48. 
— Zachariae. (M. V.) I. § 93. 94.— Zachariae. (A. R.) 1. ^ 147. 
148.— Demante. 141-143.— Hue 1. 394-397.— Marcad6. .1. 335. 
342. 352. 353.— Beaudry-Lacantinerie. 1. 1055. 1058-1061. 
1068.— Freitas. art. 244.— Weiss. III. Chap. II. t. III. p. 282- 
285.— Fiore. I. 424. 425.— Despagn^t. L 240. 

(a) Se presume muerto el individuo que ha desaparecido> 
ignorandose cu^l es su paradero y si vive, y verificAndose las 
condiciones que van a expresarsp. (Art. 82 del Proyecto yn6dito.) 
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COMENTARIO. 



171. Si bien son en extreme raros los casos en que se 
declara la presuncion de muerte por desaparecimiento, 
pues las frecuentisimas cuanto expeditas comunicaciones 
entre los pueblos por medio del vapor y el tel^grafo, obstan 
a que durante largos anos se ignore si un individuo vive 
6 ha muerto ; como tales casos no son imposibles, era de 
todo punto necesario fijar reglas que con toda exactitud 
determinasen, ya la manera de proveer a la administracion 
de los bienes de la persona que ha desaparecido de su 
domicilio, ya como debe procederse cuando se conceda 
la posesion provisional 6 definitiva, ya cudles son los 
efectos que una y otra surten. 

Siendo tantos esos efectos, el sistema debi6 ser compli- 
cado y dificil. (1) 

Tambi6n provino la dificultad de. que las leyes romanas 
nada habian dispuesto sobre esta importantisima ma- 
teria; (2) y, por lo mismo, los redactores del C6digo de 
Napole6n creaban ese sistema; (3) el cual, con ciertas 



(1) ** Este titula as uno de los mds dificiles de estudiar en 
nuestro C6digo. La incertidumbre sobre la vida 6 la muerte del 
ausente induce a prever tantas hip6tesis diversas; las suposi- 
ciones necesarias, en cuanto a la vida 6 la muerte, acarrean 
tantas providencias ya definitivas, ya, mas a menudo, provisio- 
nales ; la alternacion de tales providencias, en que lo provisional 
se reemplaza por lo provisional mismo, es A veces tan complieada, 
que el conjunto de esta materia se presenta como un laberinto, 
en que el lector se .perderi necesariamente, si no lorecorre 
con la m4s esmerada atenci6n. '' (Marcad6. I. 337.) 

(2) " Sin distinguirse el estado de paz 6 de guerra, puede 
presentarse la cuesti6n de saber si un ausente, esto es, el que 
hace muchos anos ha dejado su ultimo domicilio y de quien no 
se tienen noticias, estd vivo 6 ha muerto. El problema no se ha 
planteado nunca en Derecho romano* en esta forma general. 
(Savigny. II. § 63.) 

(3) *' El titulo que en el C6digo civil trata de los ausentes ", 
decia Bigot-Pr6ameneu, " presenta el ejemplo notable de la 
paternal vigilancia (le la ley, que sigue paso & paso i cada indi- 
viduo para protegerle tan luego como se halle en imposibilidad 
de defender su persona 6 de administrar sus bienes. 

*' En esta materia las leyes y los jueces deben emplear mucha 

T. II. 15 
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modificaciones, ha sido aceptado poy la mayor parte de 
los codigos modemos. 

Si el Codigo de Napole6n es el modelo que tuvo a Ja vista 
D. Andr6s Bello al formar su proyecto, siguese que es de 
todo punto necesario conocer d cieucia cierta las seme- 
• janzas y diferencias entralas disposiciones de aquel Codigo 
y el chileno; pues se incurriria- en peligrosisimos errores 
d procederse sobreel supuesto de que, en esta parte/hay 
identidad entre el sistema de los dos C6digos, 

172. El Codigo chileno distingue la ausencia del desa- 
j> • parecimiento ; al paso que el Codigo de Napole6n confunde 

i estas dos ideas esencialmente diversas. 

Aunque en Jos .c6digos modernos '\ dice Bello (4), 
se tia un mismo nombre al estado de mera ausencia i 
al de desaparecimiento, parece mds conveniente distin- 
guirlos con denominaciones diversas, puesto que consti- 
luyen dos estados juridicos diferentes; en el primero, 
subsiste la sociedad cohyugal, los mandatarios del ausente 
continiian ejerciendo las funciones de tales, mientras no 



<( 
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sagaCidad. Su objeto es proteger al ausente; pero si bien no se- 
proponen sine pr^caverle de los inconvenientes de la ausencia, 
c6rrese el peligro de perturbarle en el libre ejercixjio de sus de- 
rechos. 

. ** Mucho tiempo ha los jurisconsiultos ban deseado que acerca 
de esta materia se dicten reglas fljas. , ' 

Apenas si hay alguna en el Derecho romano. 
Las relaciojies del comercio exterior y los trastornos poli- 
licos han multiplicado mucho la ausencia. 

'* Cuando la ausencia se ha prolongado durante algiin tiempo, 
sin noticias, se han deducidcJ, conforme a los uses de las di- 
versas naciones, distintas consecuencias. 

'' Y muchas veces se ha fijado la regla de que se presume que 
toda persona ausente cuya muerte no consta, vive. hasta cumplir 
cien alios, esto es, el t6rmino mds largo de la vida ordinaria. 

*' Otros han juzgado que relativamente a la posesi6n y aun 
a la propiedad de los blenes del ausente, debia presumirse que 
.^ste. habia muerto antes de los cien afios. 

** Otros han distinguido entre los ausentes que viajan y Ic 
que siibitamente habian desaparecido. 

** Estas opiniones. carecian de base s61ida, y han condiicido 
muchas inconsecuencias. " (Locr^. IV. 126: 1-4.) 

(4) Nota al art. 82 del Proyecto. 
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espira por algiina otra causa el mandate, i, si es necesario, 
se provee d los dereohos del ausente por medio de un cu- 
rador quele representa; eji el segando, hai 4 lo menos 
un principio de presuncion de muerte,i seda d los here- 
deros presuntivos la posesion provispria, i al cabo de cierto 
tiempo la posesion definitiva. '" 

El C6digo chileno, que en esta parte no altero ni en lo " 
mdsminimo elsistema,del proyecto, distingue, insistimos 
enello, los dos estados enteramente diversos : la ausericia 
y el desaparecimiento ; y su sistema es muy superior al 
. del C6digo de Napole6n. (5) 

Tratdndose de la mera ausencia se nombra curador de 
los bienes en los casos previstos en*el art. 473 ; (6) y, segiin 
el art. 80, cuando concurren ciertas circunstancias, pre- 
siimese que el desaparecido ha muerto. 

' Tal distinci6n era absolUtamente necesaria. '' Hay en 
alemdn '\ dicen Aubry y Rau, (7) '' dos expresiones' dis- 
tintas para designar las personas cuya ausencia no es sino 
presunta [vermisst)^ y aquellas cuya ausencia se ha de- • 
. clarado (verschollen) . La lepgua francesa no es tan rica : 
no tiene sino el t^rmino gen^rico absence^ para calificar 
las personas que se hallan en una u otra de estas situa- 
ciones. Esa pobreza de la lengua ha originado algunas* 
dificultades, 'Pregiintase. si, en tal 6 cual circunetancia 
(porejemplo el articulo 130), el legislador se ha.referido 
A log ausentes en general, 6 solo d aquellos cuya ausencia 
se ha declarado''. 

Cuando se present6 el primer proyecto del titulo de los 
ausentes (C6digo de Napole6n); el epigrafe del capitulo 
primero deda : De las pe7'sonas que habiendo dejado su 
dormcilio^ no han sido declaradas ausentes; y, al discu- 
tirse ese epigrafe, el Primer C6nsUl (8) propuso que su- 
primi^ndose la palabra ausente, la cual no designa, en el 



(5) '* Debo decir que de todos los codigos el que mejor regla 
*sta inateria del fallecimiento presuato es el C6digo de Chile, 

uyas ideas he aceptado con algunas modiflcaciones. '' (Freitas, 
ifotaal art. 244, n** 2** de su Proyecto.) 

(6) V6a8e el comentario del art. 83. 

(7) Anotaciones d Zachariae. (I. § 148.) 

(8) Locr6. IV. 54. 5. 
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lenguage comiin, sino al que actualmente no esta en un 
lugar, se emplease un t^rmino tecnico exento de ambi- 
giiedad. '' 

Y anadi6, en la misma discusi6n : (9) " Los que soliciten 
se declare la ausencia deben probar que la persona de cuya 
existencia se Irata ha dejado su domicilio. Puede suceder, 
en efecto, que liaya muy graves presunciohes en cuanto a 
ia muerte de una persona que no ha salido de su domicilio, 
aunque no se hubiera hallado su caddver. Entonces puede 
decirse que ese hombre ha desaparecido ^ peix) no que estd 
ausente. 

H6 aqui el genio vislumbrando la distinci6n hecha per 
D. Andres Bello; la cu'al facilita el estudio de las reglas 
concernientes a dos estados que, lo repetimos, son del todo 
diversos : ausencia y el desaparecimiento. (10) 

Si bien el art. 80 del Codigo chileno expresa con toda cla- 
ridad que se presume muerto el individuo que ha desapa- 
recido, no siempre se deducen todas las consecuencias de 
tan fecundo principio. Las anomalias que en esta parte se 
notan provienen, a no dudarlo, de la decisiva influencia del 
Codigo de Napole6n. 

173. El C6digo deNapole6n no presume que el desapare- 
cido ha muerto : la vida y la muerte son del todo incier- 
tas. (11) 



(9)IV. 54. 11. 

(10) La Corte Suprema del Ecuador manifest6, forzoso es de- 
cirlo, absoluta ignorancia del sistema del C6digo chileno al sus- 
tituir (en la edici6n de 1888) ausente A desaparecido; lo cual no 
s61o atane & la redaccidn, sino que altera esencialmente los prin- 
cipios ; y para ello no estuvo autorizada. 

A las reformas concernientes & la redaccion no precedi6 elestu- 
dio juridico del Codigo civil, sino la mania de suprimir los neolo- 
gismos y galicismos. En el Diccionario de la Academia Espa- 
fiola no se hallo la palabra desaparecido en la acepci6n en que la 
emplea D. Andres Bello, y juzgose muy acertado poner ausente 
donde s^leia, desaparecido, sin atenderse d la confusi6n entre dos 
situaciones que el C6digo chileno distingue, ni dlas anomaliasyaun 
absurdos que resultan. Como si la autoridad del redactor del 
proyecto no bastase para legitimar el uso de la voz desaparecido ; 
c6mo si no les fuera potestative a los escri tores eminentes, v. ( . 
Bello y Montalvo, el crear palabras 6 expresiones, que laciencia f 
la literatura se apresuran a recibir en su vocabulario. 

(11) Cuando se discutia, en el Consejo de Estado, el primer 
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174. Tan to el Codigo chileno como el de Napole6n dis- 
tinguen tres periodos; pero hay, en cuanto a ellos, notabili- 
simas diferencias. El primero, fija un periodo de diez 6 
cuatro anos (en los casos previstos en los numeros Q"" y 7"* 
de este articulo), en que el desaparecimiento surle el efecto 
de mera ausencia; la posesi6n provisional de los bienes del 
desaparecido ; y la posesi6n definitiva. El C6digo de Napo- 
le6n (12) y sus int6rpretes (13) distinguen tres periodos : el 



proyecto del titulo De los ausenies, decia Tronchet: '' Es ridicule 
declarar que el auseate ha muerto : segiia la ley el ausente no ha 
muerto ni viva. La ausencia puede ser presuncion de muerte; 
pero, prescindi^ndose de los casos de fraude, la ley no da por 
cierto sino lo probado. Asimismo seria muy singular que resu- 
citase la persona & quien se ha declarado muerta. 

** El principio mas natural y mas senciilo consiste en mirar la 
vida y la muerte del ausente como inciertas. '' (Locr6. IV. 40. 
18.) 

Al discutirse por segunda vez en el Consejo de Estado el mismo 
titulo De los ausentes, dijo Portalis : ** El ausente no es reputado 
muerto ni vivo, y de ahi se deduce que debe probarse la vida 6 
la muerte del ausente, segiin que la accion se funde en la hip6te- 
sis de su existencia 6 no existencia. " 

** Boulay anadia : ** El principio segiin el cual se reputa que el 
ausente no esta vivo ni muerto, es un principio anomalo ; pero es 
el resultado de la sabiduria de los siglos, y no se ha podido obtener 
uno mejor. '' (73. 33.) 

Por liltimo, leemos en la exposici6n de Bigot-Preameneu ante 
el Cuerpo Legislative : " Cuando no ha transcurrido mucho 
tiempo desde que un individuo abandon6 su domicilio, la pre- 
sunci6n de muerte no puede resultar de la ausencia y debe consi- 
derdrsele vivo. 

** Pero si durante algunos anos no se tienen noticias del au- 
sente, se considera entonces que las relaciones de familia, de 
amistad, de negocios, se hallan tan arraigadas en el corazon y en 
las costumbres del hombre, que su interrupcion absoluta se atri- 
buye acausas extraordinarias, entre las cuales se cuenta el tribute 
mismo que se debe k la naturaleza. 

*' Entonces se presentan des presunciones centrarias, la unade 
muerte, por falta de noticias; la otra de vida por su curso ordina- 
rio. La consecuencia 16gica de las des presunciones centrarias 

es el ESTADO DE INCERTIDUMBRE. "(127. 5.) 

(12) ** La ley, decia el Tribune Lerey ", se divide en cuatro 
capitulos. El primero trata de la presunci6n de ausencia; el se- 
gundo, de su declaraci6n; el tercero, de su& efectos; y el cuarto, 
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de la ausen'cia presunta; el de la ausencia'declarada, que 
conduce k la posesidn provisional, y el de la posesion defi- 
nitiva. 

Nos limitamos & delerminar, por ahora, esos pen'odos ; y 
6n el comentario de los respectivos articulos examinaremos 
los efectos que, en cada periodo, surte la presunci6n de 
muerte per desaparecimiento. Esa presunci6n, come to- 
daslas meramente legales, admite prueba en contrario; y 



} 



de la vigilancia sobre los hijos nieaores del padre que ha desapa- 
recido 

" Ya sab6is que por pre3unci6n de ausencia se entiende el es- 
tado'de una persona que no se halla en el lugar de su residencia 
aoostumbrada, y de quien no se han tenido noticias, pero cuyo 
desaparecimiento no ha durado atincinco 3.tios 

*' Pasemos al an^sis del capitulo segundo. En esta parte del 
proyeclo ea donde se determina c6mo se convierte la ausencia en 
un hecho aut^ntico y legal. Cuatro afios han transcurrido sin 
que una persona se halle en el lugar de su domicilio 6 de su resi- 
dencia, y sin que se teagan de ella noticias. Entonces los inte- 
resados pueden comparecer ante los tribunalea para que la au- 
sencia se declare. " (Locr6. IV. 153..1.5.9.) 

{13) " El Codigo ha dividido la ausencia en tres periodos prin- 
cipales : la presuncidn de ausencia, la declaraci6ii de ausencia n 
ausencia propiamente dicha, y la ausencia quese puede denomi- 
nar defiuitiva. 

*' El primer periodo comienza al instante del desaparecimiento 
de las ultimas noticias; dura cinco aAoa 4 lo menos, si el au- 
sente no ha constituido procurador y once cuando le ha consU- 
tuido. Este periodo termina cuando se expide el fallo que declara 
la ausencia. 

" EI segundo periodo, que data de la sentencia dc declaraci6n, 
comienza el dia de esa sentencia, la cual no puede pronunciarse 
sino & la expiraci6n de los plazos de que acabamos de ha- 
blar. 

" El tercer periodo comienza k la expiraci6n de treinta ailos, 
que transcurren desde la posesion provisional, esto es, a la expi- 
raci6n de los treinta y cinco anos k lo menos, 6 de cien afios .i 
partir del nacimiento del ausente, y dura hasta el regreso del au- 
sente 6 hasta la acci6n reivindicatoria que sus hijos u otros des- 
cendientes pueden dedueir dentro de treinta afios, contados desc 
la poBesi6n definltiva. " (Plasman. I. p^g. DO.) 

" La ley distingue tres periodos : la presuncidn de ausencia, 1 
declaracion de ausencia a que sigue la posesion provisional de U 
bienes del ausente, y la posesibn definitiva. ". (Laurent. 11. 119.) 
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por lo jnismo tan luego cqmo conste plenamente que el de- 
saparecido vive 6 que ha muerto,* procedese d devolverle los 
bienes, 6 a distribuirlos entre sus herederos. 

, 175. Con sumo acierto procedi6, a nuegtro ver, D. Andr6s 
Bello al determinar, ep el art. 80, el principio fundamental 
en esta materia : Se presume mue^Ho el individuo que ha 
desaparecido ignordndose si vive^ y a deducir, en los arti- 
culossiguientes, todaslas'consecuencias del principio. . 



Art. 81.. La presuncion de muerte debe' declararse 
por el juez del tUtimo doxnicilio que el desaparej- 
cido haya tenido en Chile, justiflctodose previamentie 
que se ignora el paradero del desaparecido, que se* han 
hecho las posibles dilijencias para averigtiarlo, i que* 
desde la f echa de las tUtimas notioias que se tuvieron de 
su existencia, han trascurrido & lo menos cuatro anos. 

(*)  • ' 

REFERENCIAS. 

Presund6n. 47. 1712. 
Domicilio. 59. 62. 
, Justificandose. 1698. 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 83. I. La presuncion de muerte debe declararse 
por el juez, justificandose previamente que se ignora el pa- 



O Locr6. IV. 29. art. P.— 35. 4. 5.-38. 12.— 48. art. 4.-49. 
art. 6.-50. art. 12.— 55. 10. 11.— 56. 13.-57. 19.-79. art. 1\ 
—80. art. 4.-84. 3. 4.-87. IQ.— 104. art. T.- 105. art. 4.— 118. 
art. 7.— 128. 7.— 154. 9.— 170. 11.— Merlin. Absent, art. CXV. 
— Dalloz. Absence. 31. 35. 36. 53. 57. 141. 153-159.— Plasman. 
1. pag. 13-21. 96-101.— Moly. 64-66.— Toullier. I. 390.400. 
401.— Laurent. II. 119. 135. 136(D.C.I.) VI. 334. 342. VII. 92-94. 
— Demolombe. II. lAbis (1). 14 bis(2). 17. 20. 50-57. — Zachariae. 

M. V.)I. §95 — Zachariae. (A. R.)I. S 149. 151.— Marcad6.I.— art. 

12. V. art. 115. I. III-VL— Hue. I. 398. 401. 407.— Baudry-La- 

antinerie.1. 1075.1078.— 1317-1325.— Freitas. art. 144. 270.271. 

-Fiore. 1.426. 429.— Despagnet. 240. 244.— Weiss. III. chap. III. 

. III. p, 282-^95. . 



232 



ARTICULO 81. 



raderO del desaparecido, que se han hecho las posibles 
dilijencias para averigiiarlo, i que desde la fecha de las 
ultimas noticias de su existencia, han trascurrido a lo 
menos cuatro aaos. (b) 

C. E. 78. 1. La presuncion de muerte debe declararse por 
el juez del ultimo domicilio que el ausente haya tenido en 
el Ecuador, justificandose previamente que se ignora su 
paradero; que se han hecho las posibles diligencias para 
averigiiarlo; y que, desde la fecha de las ultimas noticias 
que se tuvieron de la existencia del ausente, han trans- 
currido, 4 lo menos, cuatro afios. 



C. deN. 112. S'ily a n6. 
cessit6 de pourvoir a Tadmi- 
nistration de tout ou partie 
des biens laiss^s par une 
personne pr6sum6e absente, 
et qui n'a point de procureur 
fond6, il y sera statu6 par le 
tribunal de premiere ins- 
tance, sur la demande des 
parties int6ress6es. 

115. Lorsqu'une personne 
aura cess6 de paraltre au lieu 
de son domicile ou de sa re- 
sidence, etquedepuisquatre 
ans on n'en aura point eu de 
nouvelles, les parties int6- 
ressees pourront se pourvoir 
devant le tribunal de pre- 
miere instance, afin que ('ab- 
sence soit d6clar6e. 



112. Si fuere- necesario 
proveer a la administracion 
de los bienes de un presunto 
ausente, que no ha consti- 
tuido mandatario, conocera 
en la causa el juez de primera 
instancia, d peticion de los 
interesados. 



115. Cuando una persona 
desapareciere de su domicilio 
6 residencia, y transcurran 
cuatro afios sin que se ten- 
gan de ella noticias, los in- 
teresados podrdn solicitar 
ante el tribunal de primera 
instancia que la ausencia se 
declare. 



C. Arg. 110. La ausencia de una persona del lugar de 
su domicilio 6 residencia en la Repiiblica, haya 6 ho dejado 
tepresentantes, sin que de ella se tenga noticia por el ter- 
rnino de seis aiios, causa la presunci6n de su fallecimiento. 



 (b) La presuncion de muerte debe declararse por el juez, jus- 
tiflcAndose previamente que se ignora el paradero del desapar 
cido, que se han hecho las posibles diligencias para averiguarl 
y que desde la fecha que tuvieron las ultimas noticias de s 
existencia, han transcurrido A lo menos cuatro afios. (Art. 83, ] 
del Proyecto in^dito.) 
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111; Los seis afios seran contados desde el dia de la au- 
sencia, si nunca se tuvo noticia del ausente, 6 desde la fe- 
cha de la ultima noticia que se tuvo de 61. 

C. C. 97. V. La presuncion de muerte debe declararse 
por el juez del ultimo domicilio que el desaparecido haya 
tenido en el territorio de la Nacion, justificandose previa- 
mente que se ignora el paradero del desaparecido, que se 
han hecho las posibles diligencias para averigiiarlo, y que 
desde la fecha de las ultimas noticias que se tuvieron de 
su existencia, han transcurrido, a lo menos, dos afios. 

P. de G. 313. inc. V Pasados cuatro afios sin haber te- 
nido noticia del ausente, podra declararse la ausencia. 

C. M. 599. Cuando una persona haya desaparecido y se 
ignore el lugar en que se halle y qiii^n le represente, el 
juez, d petici6n de parte 6 de oflcio, nombrard un deposi- 
tario de sus bienes, la citara por edictos publicados en los 
principalesperi6dicosdela Republica, senalandole para que 
se presente un termino que no bajard de tres meses ni 
pasara de seis, y dictara las providencias necesarias para 
asegurar los bienes. 

618. Pasados cinco afios desde el dia en que haya sido 
nombrado el representante, habra accion para pedir la de- 
claraci6n de ausencia. 

C. de la L. 58. Cuando una persona desapareciere de su 
domicilio 6 residencia, y transcurren cinco afios sin que se 
tengan de ella noticias, sus herederos presuntivos, pro- 
bando los hechos, pueden solicitar del juez competente la 
posesi6n provisional de los bienes que pertenecian al au- 
sente cuando su partida 6 cuando las ultimas noticias, 
siempre que den fianza que asegure la administraci6n. 

C. Esp. 184. Pasados dos afios sin haberse tenido noticia 
del ausente 6 desde que se recibieron las ultimas, y cinco 
en el caso deque el ausente hubiere dejado persona encar- 
gada de la administracion de los bienes, podra declararse 
la ausencia. 

n. 

Entre estas pruebas serd de rigor la citacion del desa- 
parecido; que deberd haberse repetido hasta por tres ve- 
ces en el peri6dico oficialy corriendo mds de cuatro meses 
entre cada dos citaciones. (*) 



(*) Locr6. IV. 38. 12. 
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REFERENCIAS. 



Pruebas. 1698. 
Cuatro meses. 48, 



CONCORDANCIAS. 



p. de B. 83. II. Entre estas pruebas sera de rigor la ci- 
tacion del desaparecido por la prensa de. Chile i del pais 6 
paises en que se sepa que ha residido durante la ultima 
ausencia. (c) 

C. E. 78. 2*. Entre estas pruebas serd de rigor la citaci6n 
al ausente, que deberd repetirse hasta por tres veces en el 
peri6dico oficial, corriendo masde cuatro meses entre cada 
dos citaciones. 

C. C. 97. 2*. La declaraci6n de que habla el articulo an- 
terior no podrd hacerse sin que preceda la fcitaci6n del de- 
saparecido, por medio de edictos, publicados en el peri6- 
dico oficial de la Naci6n, tres veces por lo menos, debiendo 
correr mas de cuatro meses entre cada dos -citaciones. 

C. M, 599. (V6anse la? Concordancias del n"* I.) 

600. Al publicar los edictos, se remitira copia d los c6n- 
.sules mexicanos en el extranjero, a fin de que les den pu- 
blicidad de la manera que crean conveniente. 

624. Si el juez encuentra fundada la demanda, dispon- 
drd que se publique durante tres meses, con intervalos de 
quince dias, en el peri6dico oficial y en los demas de la 
Repiiblica que crea conveniente, y la remitird a los c6n- 
sules, conforme al articulo 600. 

m. 

La declaracion podrd ser provocada por cualquiera p^?- 
sona que tenga interns en ella, con tal que hayan trans- 
currido seis meses al m6nos desde la tUtima citacion. {*) 



. (c) Entre estas pruebas, serd de rigor la citacion del desapare- 
cido; que deberd haberse repetido hasta por tres veces en el pe- 
ri6dico oficial, corriendo mas de cuatro meses entre cada dos 
citaciones. (Art. 83, 2% del Proyecto in6dito.) 

(*) Locre. IV. 37. 7.-49. art. 7.-79. art. P.— 129.— 9.— Dal- 
loz. Absence.54.61-85. 168-182. 247.— Plasman. 1. pag. 28-30. 
124-132.— Moly. 102-147.— TouUier. I. 394. 397-399.— Laurent. 
II. 137.— Zachariae. (M. V.) 1. §95. 97.— Zachariae. (A. R) I. §149- 
151.— Demolombe.Il. 22-28. 59-62.— Marcade. I. art 112. III. art. 
.115. II.— Delvincourt. I. p&g. 256 (7).— Huc.1.399.— Baudry-La- 
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Seis meses. 48. 



REFERENCIAS. 



CONCORDANCIAS. 



P. P. de B, 83. III. La declaracipn podra ser provocada 
por cualquiera persona que tenga interns en ella. (d) 
. C. E, 78. 3*. La declaraci6n podra ser pedida por cual- 
quiera persona que tenga interns en ella, contalquehayan 
transcurrido seis meses, a lo.menos, desde la ultima ci- 
taci6n. 

C. de N. 112, 115. fV6anse las Concordancias del n*" 1.) 

C. C. 97. 3'. La aeclaraci6n podra ser provocada por 
cualquiera persona que tenga interns en ella; pero no 
podrd hacerse sino despu6s que hayan transcurrido cuatro 
meses, d lo merios, desde la ultima citaci6n. 

P. de G. 313. inc. 2^. Esta acci6n solo puede intentarse 
por los herederos presuntivos legitimos 6 institufdos en 
testamento abierto, y por cualquiera otro que tenga sobre 
sus bienes algiin- derecho subordinado a la condicion de 
su muerte. 

317. La declaraci6n de ausencia no podra decrelarse 
hasta pasado un aiio, desde que se anuncie su reclamaci6n 
en el papel oficial del Gobierno : decretada que sea, se la 
dard igual publicidad que k la reclamaci6n. 

C. M. 623. Pueden pedir la declaracion de ausencia : 

I. Los presuntos herederos legitimos del ausente : 

II. Los herederos institufdos en testamento abierto : 
HI. Los que tengan algiin derecho li obligacion que 

dependa de la vida, muerte 6 presencia del ausente : 

IV. El Ministerio publico. 

625. Pasados seis meses desde la fecha de la ultima pu- 
blicacion, y no antes, si no hubiere nolicias del ausente ni 
oposici6n de algun interesado, el juez declarard en forma 
la ausencia. 

C. Esp. 185. Podrdn pedir la declaraci6n de ausencia : 



cantinerie. I. 1073-1075. 1110.— Weiss. III. chap. II. t. III. pdg. 
283. 

(d) La declaracion podrd ser provocada por cualquiera per- 
sona que tenga interns en ella, con tal que hayan trascurrido seis 
meses al menos desde la ultima citacion. (Art. 83, 3% del Proyecto 
in^dito.) 
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V. El conyuge presente. 

2°. Los herederos inslituidos en testamento, que presen- 
taren copia fehaciente del mismo. 

3**. Los parienles que hubieren de heredar abintestato. 

4"". Los que tuvieren sobre los bienes del ausente algiin 
derecho subordinado a la condicion de su muerte. 

IV. 

Serd oidOy para proceder & la declaracioiiy i en todos los 
tr^maites judiciales posteriores, el defensor de ausentes; 
i el juez, & peticion del defensor, 6 de cualquiera persona 
que tenga interns en ello, 6 de oflcio, podrd exijir, adem^ 
de las pruebas que se le presentaren del desapareci- 
miento, si no las estimare satisfactorias, las otras que 
segtin las circunstancias convengan. (*) 

REFERENCIAS. 

Pruebas. 1698. 

CONCORDANCIAS, 

p. de B. 83. IV. Sera oido, para proceder a ella i en todos 
los tram ites judiciales posteriores, el defensor de ausentes, 
6 el defensor de menores si fuere menor el desaparecido ; 
i el juez, d peticion del respectivo defensor, 6 de cualquiera 
persona que tenga interes en ello, 6 de oficio, podra exijir, 
ademas de las pruebas que se le presentaren del desapare- 
cimiento, si no las estimare satisfactorias, las otras que 
segun las circunstancias convengan. (e) 



(*) Locre. IV. 29. art. 2. 4. 5.-37. 9.-49. art. 7. 8.-56. 
14.-80. art. 3. 6.-87. 11.— 105. art. 5. 6.— 133. 14-16.— 154. 
9,— 169. 9.— Merlin. Absent, art. CXIV. CXV. CXVIL— Dalloz. 
Absence. 58-63. 185-202.— Plasman. I. pag. 106-111.— TouUier. 
I. 402-405.— Laurent. II. 138-160.— Deraolombe. II. 52. 63-67. 
Zachariae. (M. V.) I. § 97.— Zachariae. (A. R.) I. § 151.— Marcade. 
I. art. 112. VI.— Demante. I. 148 bis. I-III.— Baudry-Lacanti- 
nerie. I. 1099. 

(e) Sera oido, para proceder a la declaracion, y en todos los 
trimites judiciales posteriores, el defensor de ausentes, 6 el 
defensor de menores, si fuere menor el desaparecido; y el juez, 
a peticion del respectivo defensor, 6 de cualquiera persona que 
tenga interns en ello, 6 de oficio, podri exigir, ademSs de las 
pruebas que se le presentaren del desaparecimiento, si no las 
estimare satisfactorias, las otras que segun las circunstancias 
convengan. (Art. 83, 4% del Proyecto inedito.) 
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C. E. 78. 4*. Sera oido, para proceder a la declaraci6n, 
y en todos los trdmites judiciales posteriores, el defensor de 
ausentes; y el juez, a pelici6n del defensor, 6 de cualquiera 
persona que tenga interns en ello, 6 de oficio, podrd exigir, 
ademas de las pruebas que se le presentaren, si no las 
estimare satisfactorias, las otras que, segun las circuns- 
tancias, convengan. 



C* de N. 114. Le minislere 
public est sp^cialement 
charge de veiller aux int6- 
r6ts des personijes presu- 
mees absentes; et il sera 
entendu sur toutes les de- 
mandes qui les coneernent. 

115. (Veanse las Concor- 
dancias del n^. I.) 

117. Le tribunal, en sta- 
tuant sur la demande, aura 
d'ailleurs 6gard aux motifs 
de Tabsence et aux causes 
qui ont pu emp6cher d'avoir 
des nouvelles de Tindividu 
pp6sum6 absent. 



114. El ministerio publico 
esta especialmente obligado 
a velar por los intereses de 
los presuntos ausentes, y 
sera oido en todas las de- 
mandas que les conciernen. 



117. El tribunal que co- 
nozca en la causa entrara en 
cuenta los motivos de la 
ausencia, y los que ban po- 
dido obstar a que se tengan 
noticias del presunto au- 
sente. 



C. Arg. 115. El juez debe nombrar un defensor al au- 
sente y un curador a sus bienes, si no hubiese adminis- 
trador de ellos, y citar al ausente por los peri6dicos cada 
mes, por espacio de seis meses. 

C. C. 97, 4'. Sera oido, para proceder a la declaraci6n 
y en todos los tramites judiciales posteriores, el defensor 
que se nombrara al ausente desde que se provoque tal 
declaraci6n; y el juez, a peticion del defensor, 6 de cual- 
quiera persona que tenga interes en olio, 6 de oficio, podra 
exigir, ademas de las pruebas que se le presentaren del 
desaparecimiento, si no las estimare satisfactorias, las 
otras que segiin las circunstancias convengan. 

C. M. 626. Si hubiere algunas noticias li oposicion, el 
juez no declarara la ausencia sin repetir las publicaciones 
que establece el art. 624, y hacer la averiguaci6n por los 
medios que el oponente proponga y por los que el mismo 
juez crea oportunos. 

C. de la L. 61. La posesi6n provisional puede ordenarse 
antes que expiren los plazos anteriores, cuando se justi- 
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fique que hay grave presunci6n de que el ausente ha 
muerto. - 

62. Al resolver el juez esta demanda entrara en cuenta 
los mbtivos de la ausencia y los que han podido impedir 
que se tengan noticias del ausente. 

V. 

Todas las Bentencias, tanto deflnitivas* como iirterloca- 
torias, se insertardn en el peri6dico oficial. (*) 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 83. V. 

C. E. 78. 5*, Todos losautos y sentencias se insertaran 
en el peri6dico oficial. . 



CX de N. 118. Le procureur 
du ' Roi envei*ra, aussitpt 
qu'ils seront rendus, les ju- 
gemenls tant pr6paratoires 
que d^flnitifs^ au ministre 
de la Justice, qui les rendra 
publics; 



118. Tan liiego como se 
protiuncifeh sentencias asf 
inlerlocutorias como defini- 
tivas^ el Ministerio publico 
las enviara al Ministro de 
justicia para que las haga 
publicar. . . 



• P. de G. 316. Si el jue? encuentra fundada la reclama- 
ciop, remitird al (Jobierno un testimonio de ellas, para 
que se anuncie en los papeles oficiales, y se la d6 la con- 
veniente publicidad. 

C. M. 627. La declaraci6n de ausencia se publicara tres 
voces por los periodicos, con intervalo de quince dias, 
remitiendose a los consules como esta prevenido respecto 
de los edictos/Ambas publicaciones se repetirdn cada cinco 
anos, hasta que se declare la presunci6n de muerte. 

C. Esp. 186., La declaraci6n judicial de ausencia no 
surtira efecto hasta seis meses despu^s de .su publicaci6n 
en los peri6dicos oflciales. 

192. La sentencia en que se declare la presunci6n de 
muerte deun ausente, ho se ^jecutara hasta despu^s de 
seis meses, contados desde su publicaci6n en los peri6dicos 
oficiales. 



(•) Locr6.1V. 30. art. 1. 4.-38. 12.— 49. art. 9.-63. 23.-105. 
art. 7.— 118. art. 7.— 134. 17.-169. 9.— Merlin. Absence, art 
CXVIII. CXX. n. VII.— Toullier. I. 406.-426.— Demolombe. 
II. 67.— Zachariae. (M. V.) I. §97.— Baudry-Lacantinerie. L 1100. 
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VI. 

* 

El Juez fljar& como dia presuntivo de la muerte el tU- 
timo del primer bienio contado desde la fecha de las lUti- 
mas noticias; i trascurridos diez anos desde la misina 
fecha, concederd la posesion provisional de lbs bienes del 
desaparecido. (*) 

BEPERENCIAS. 

' Diez alios. 48, 
Po8esi6n provisoria. 84. 
Bienes. 565. 

CONCORDANOIAS. • 

p. de B. 83. VI. EI juez fijara como dia presunlivo de 
la muerte el ultimo del primer bienio contado desde la 
fecha de las ultimas noticias; i trascurridos diez anos 
desde la misma fecha, concedera la posesion provisoria de 
Ids bienes del desaparecido, cumplidos que sean diez anos 
desde la fecha de las ultimas noticias. (f) 

C. E. 78. 6*. El juez fijara como dia presuntivo de la 
muerte, el ultimo del primer bienio, contado desde la fecha 
de las ultimas noticias; y transcurridos diez anos desde la 
misma fecha, concedera la posesi6n provisional de los 
bienes del ausente. 



C. de N. 120. Dans les cas 
oil Tabsent n'aurait point 
laisse de procuration pour 
radministration de ses biens, 
ses h^ritiers presomptifs, 
au jour de sa disparition ou 
de ses derni6res nouvelles, 



120. Si el ausente no ha 
constituido mandalariopara, 
la administraci6n de sus 
bienes, en virtud de la sen- 
tencia definitiva que hu- 
biere declarado la ausen- 
cia, sus herederos presun- 



(*) Locr6. IV. 30. art, 6.-39. 13.— 40. 18.— 49. art: 10.— 69. 
28.— 81. 'art. 8.— 90. 14. 15.-97. 38.-106. art. 8.— 137. 20.. 
— 170. 11.— Merlin. Absent, art. CXX.— Dalloz. Absence. 
142-150.— Plasman. I. p. 90-98. 119-123.— Moly. 209-223. 242. 
358-362.— TouUier. I. 418. 419.— Laurent.. II. 122.— Demolombe. 
II. 79-82.— Zachariae. (M. V.) I. 97.— Zachariae. (A. R.) I. § 148. 
151. 152.— Demante. I. 156 bis.— Hue- I. 417.— Freitas. art. 
257.— Rolili. II. 540. 

(f) El juez fijard como dia presuntivo de la muerte el ultimo 
del primer bienio contado desde la fecha de las ultimas noticias 
(Art. 83, 6% del Proyecto in6dito.) 
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pourront, en vertu du juge- 
ment definitif qui aura de- 
clare I'absence, se. faire 
envoyer en possession provi- 
soire des biens qui apparte- 
naient a I'absent au jour de 
son depart ou de sesderniferes 
nouvelles, k la charge de 
donner caution pour la 
surete de leur administra- 
tion. 



tivos el dia de su desa- 
parici6n 6 de sus ultimas 
noticias podran solicitar la 
posesion provisional de los 
bienes que pertenecian al 
ausente el dia de la partida 
6 de sus ultimas noticias; 
siempre que den fianza^ 
para la seguridad de la ad- 
ministr^Lcion. 



C. Arg. 117. En el caso del articulo 110, el juez fijara, 
como dia presuntivo del fallecimiento del ausente, el ultimo 
dia de los primeros tres afios de la ausencia, 6 del dia en 
que se tuvo de 61 la ultima noticia, y en el caso del arti- 
culo 1 12, el dia del conflicto de guerra, naufragio, terre- 
moto, etc., si fuese conocido, y no siendolo, el dia del 
termino medio entre el principio y fin de la 6poca en que 
el suceso ocurrio 6 pudo haber ocurrido. 

118. Fijado el dia presuntivo del fallecimiento, los here- 
deros testamentarios, y en su falta los legitimos, A la epoca 
del presuntivo fallecimiento del ausente, 6 los herederos 
de 6stos y los legatarios, entraran en la posesion provisoria 
de los bienes del ausente bajo inventario formal y fianzas, 
que aseguren su buena administracion. Si no pudiesen 
dar fianzas, el juez podra exigir la garantia que juzgue 
conveniente, 6 poner los bienes bajo la administraci6n 
de un tercero. 

C. C. 97... 6\ El juez fijara como dia presuntivo de la 
muerte el ultimo del primer bienio contado desde la fecha 
de las ultimas noticias : v transcurridos dos aiios mds desde 
la misma fecha, concedera la posesi6n provisoria de los 
bienes del desaparecido. 

C. P. 67. Si no se tiene, durante diez anos, noticia 
alguna de un ausente, sus herederos testamentarios 6 
legales podrdn pedir la posesi6n provisional de sus bienes, 
con forme al C6digode enjuiciamientos. 

C. A. 278. El dia en que la declaraci6n de muerte se 
ejecutorie, se reputa dia legal del fallecimiento del au- 
sente. 
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Con todo, si despu6s que una persona recibi6 una herida 
grave en la guerra, 6 naufragd la embarcacion en que 
navegaba|.6 le sobrevino otropeligro semejante^ no se ha 
sabido mds de ella^ i ban trascurrido desde entonces cua- 
tro aiios i practicddose la justificacion i citaciones pre- 
venidas en los ntkneros precedentesi fijard el Juoe como 
dia presuntivo de lamuerte el de la accion de guerra nau- 
frajio 6 peligro^ 6^ no siendo enteramente determinado 
ese dia^ adoptard un Mrmino medio entre el principio i 
el fin de la 6poca en que pudo ocurrir el suoeso ; i conce- 
dera imm^diatamente la posesion definitiva de los bienes 
del desaparecido. (*) 

CONCORDANCIAS . 

P. de B. 83. VII. Con todo, si despu6s que una persona 
recibio una herida grave en la guerra, 6 naufrag6 la em- 
barcacion en que navegaba, 6 le sobrevino otro peligro 
semejante, no se ha sabido mds de ella, i ban trascurrido 
desde entonces cuatro aftos, fijara el juez como dia presun- 
tivo de la muerte el de la accion de guerra, naufrajio6peli- 
g:ro, 6, no siendo enteramente determinado el dia del 
desaparecimiento, adoptard un t^rmino medio entre el 
principio i el fin de la epoca en que pudo ocurrir; i con- 
cedera inmediatamente la posesion definitiva de los bienes 
del desaparecido. (g) 

G. E. 78. 7\ Con todo, si despu6s que una persona reci- 
bi6 una herida grave en la guerra, 6 naufrag6 la embar- 
cacion en que navegaba, 6 le sobrevino otro peligro seme- 
jante, y practicddose la justificaci6n y citaciones prevenidas 



(*) Locr6. IV. 31. art. 12. — Freitas. art. 258. — Rolin. II. 
541. . 

(g) Con todo si despues que una persona recibi6 un^ herida 
grave en la guerra, 6 naufrag6 la embarcacion en que navegaba, 
6 le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido mas de 
ella, y han transcurrido desde entonces cuatro afios, y practi- 
cAdose la jUstificacion i citaciones prevenidas en los niimeros 
precedentes, fijarA el juez como dia presuntivo de la muerte el 
de la accion de guerra, naufragio 6 peligro, 6, no siendo entera- 
mente determinado ese dia, adoptarA un termino medio entre el 
principio y el fin de la 6poca en que pudo ocurrir ; y concederA 
inmediatamente la posesion definitiva de los bienes del desapare- 
cido. (Art. 83, 7' del Proyecto in^dito.) 

T. II. IG 
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en los niimeros precedentes, fijara el'juez, como dia pre- 
suntivo de la muerle, el de la acci6n de guerra, naufragio 
6 peligro. No siendo enteramente determinado ese dia, 
adoptara un termino medio entre el principio y fin de la 
6poca en que pudo ocurrir el suceso, y concedera innie- 
diatamenle la posesi6n definitiva de los bienes del 
ausent§. 

C. Arg. 112. Causa tambi^n presunci6n de fallecimiento 
la desaparici6n de cualquiera persona domiciliada 6 resi- 
dente en la Repiiblica, que hubiese sido gravemente herida 
' en un conflicto de guerra, 6 que naufragase en un buque 
perdido 6 reputado por tal, 6 que se hallase en el lagar 
de un incendio, terreinoto, li otro suceso semejante, en 
que hubiesen muerto varias personas, sin q.ue de ella se 
tenga noticia por tres aiios consecutivos. Los tres aflos 
serdn contados desda el dia del suceso, si fuese conocido, 
6 desde un termino medio entre el principio y fin de la 
6poca en que el suceso ocurri6, 6 pudo haber ocu- 
rrido. . • . 

113. En los casos de los articulos anteriores, el eonyuge 
del ausente, los presuntos herederos legitimos, los insti- 
luidos por tales en un testamehto abierto, o'los legatarios, 
los que tuviesen derecho a bienes poseidos por el ausente, 
6 los que tuviesen sobre sus bienes algiin derecho subordi- 
nado a la condicion de su muerte, el Miuisterio fiscal y el 
Consul respectivo, si el ausente faere extranjero, pueden 
pedir una declaracion judicial del dia presuntiVo del falle- 
cimiento del ausente, al juez del ultimo domicilio 6 resi- 
dencia de aquel. 

117. (V^anse las Concordancias del n^ VI.) . 

C. A. 24. No se reputa que el ausente ha muerto sino 
en los siguientes casos... 

3^ Si fue gravemente herido en una batalla, 6 estuvo 
en un navio que naufrago 6 en peligro de perder la vida, 
y no se han tenido noticias de 61 durante Ires ano's... 

COMENTARIO. 

176. Si bien la complicaci6n del articulo exi^ia que las 
• concordancias se refiriesen a cada uno de sus punjeros, 
debemos comprenderlos todos en unsolo comentario. 
El niimero primero encierra dos reglas : 
1*. La presuncion de muerte debe declararse por el ju 
del ultimo domicilio que el desaparecido tuvo en Chile : 
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2\ A la declaracion debe preceder prueba de los siguien- ' 
tes hechos;* 

a). Que se ignara el paradero del desaparecido : 

b). Que se ban hecho las posibles dlligencias para ave- 
riguarlo; y * - 

c). Que desde la fecha de las ullimas noticias que se tu- 
vieron de $u existencia, ban . Iranscurrido a lo • menos 
cuatro alios. (1) 

177. La primera regla es iYnportanlisima,- por cuanto 
determina d punto fijo'el linico jaez que tiene jurisdicci6n ' 
. para declapar ta muerte presunta. ^ * 

Como lo bemos visto en las concordancias,. el C6digo de 

. Napple6n no determina el juez que debe declarar la ausen- 

cia de la persona que durante algunos anos ba dejado su 

domicilio y cuyo.paradero se ignora;. (2).y de abi proviene 



(1) ** Tres circunstancias son rigorosamente necesarias para 
que pueda pedirse la declaraci6n de ausencia : . que el ausente 
haya desaparecido del lugar de su domicilio 6 de su residen- 
cia ; que de 61 no ae tengan noticias, y que hayan transcurrido 
cuatro ailos desde su ausencia 6 desde las ultimas noticias que se 
recibieron. EstaS tres circunstancias ban deconcurrir simulta- 
neamente; y, a faltar una sola, debe sor rechazada la demanda* 
de ausencia. " (Dalloz. Absence. 154.) 

(2) *^Discutese en el consejo de Estado el art. 1° (a) ElMi- 
nistro de Justicia. Para evitar dudas y prevenir conflicto^ entre el 
tribunal del domicilio y el del lugar donde los bienes estan situa- • 
dos, propone se declare que el tribunal de primera instancia de 
que se habia en el articulo, es el del domicilio. 

M. Berenger. '* En efecto, si dos 6 mas tribunales pudiesen 
proveer 4 la administraci6n de los bienes, fuera de temerse fallos 
contradictorios : uno podria declarar que hay prevenci6n de au- 
sencia ; otro que no' la hay. El tribunal del lugar donde. el. indi- 
viduo habita es ^in duda el que puqde juzgar mejor si 6ste debe 
ser tenido por ausente. ". . • . ^ 

M. Regnier. '* No se trata aiin de fallar sobre la ausencia,* 



(a) Art. !•'. S'il y a n6cessit6 de pourvoir k Tadministration de 
tout ou partie des biens laiss^s par une personne prdvenue d'ab-, 
sence, et qui n*a pas laiss6 de procuration, ou k la conservation 
des droits quilui sent 6cbus depuis son depart, il y sera statu6 par 
e tribunal de premiere instance, sur la demande des parties int6- 
ress^es. " (Locr6. IV. pig. 79.) 
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qiie estan discordes los jurisconsultos sobre lajurisdiccion 
del juez que debe declarar la ausencia. Pero prevalece la 



sino de proveer provisionalmente a la conservacion de los bie- 
aes, y es mejor que cada tribunal emplee las precauciones nece- 
sarias respecto de los bienes situados en su jurisdicci6n. '' 

El Ministro de Justicia. *' Es conveniente simplificar el proce- 
dimiento, y no obligar k los interesados, & cuya solicitud se pro- 
vee d la administraci6n de los bienes, & dlrigirse A dos 6 mAs tri- 
bunates y suscitar dos 6 mds litigios. '' 

M. Regnier. '* El tribunal del domicilio no tiene jurisdiccion 
sobre los bienes situados en el territorio de otro tribunal. *' 

^* El Ministro de Justicia objeta ese principio; juzga que en 
case de ausencia la jurisdicci6n debe determinarse como en el 
de apertura de la sucesi6n. '' 

M.- Tronchet. ** Antes de proveer A la administraci6n de los 
bienes es preciso decidir el hecho de la prevenci6n de ausencia; 
el cual no puedejuzgarse biensino donde el individuo esconocido, 
esto es, en su domicilio. En el lugar donde los bienes estan si- 
tuados talvez ni se le ha visto nunca, y no es ahi donde puede 
decidirse si debe reputirsele ausente. " 

*^ Ac6ptase el articulo con la reforma de M. Regnier. " (Locri. 
IV. 84. 2. 3.) 

*' La diflcultad ", dice Laurent, '* fue prevista cuando ladis- 
cusi6n y resuelta por el Consejo de Estado ; mas, por negligencia 
u olvido, la decision no fue formulada en el proyecto del C6digo. " 
(II. 136.) 

. ** iPor qu6 no dio el articulo esta explicacion? ^El Consejo 
cambio »caso de parecer? No ; provino de las siguientes circuns- 
tancias. 

'* En la sesi6n de 12 frimario aiio 10, el Consejo acept6 la re- 
daccion del articulo en estos t6rminos ; ** Si hay necesidad de 
proveer, total 6 parcialmente, & la administraci6n de los bienes de 
un presunto ausente, en virtud de sentencia del tribunal de pri- 
mera instancia de su domicilio, y que no ha dejado mandatario 
debidamente constituido, se resolvera, a petici6n de los interesa- 
dos, por el tribunal de primera instancia del lugar donde est6n si- 
.tuados los bienes. '' 

** Las modificaciones que esta redacci6n presentaba no se 
habian insertado, empero, en el proyecto impreso, que el Consejo 
tuvo a la vista cuando lo discuti6; y como se habian agregado de 
letra del relator, de ahi provino la omision. 

'' En efecto, la discusion del C6digo civil se suspendi6 elano 
10 antes que el titulo De los ausentes se hubiese presentado; y 
no continue sino el ano 11. Entonces.se examinaron denuevc 
todosios titulos. EI de los ausentes se discutio segun la ultima 
pedacci6n impresa, en la cual, como se ha dicho, no estaban in 



DESAPARECIMIENTO. 245 

opinion de que el juez del domicilio es quien debe declarar- 
la. (3) 



sertas las reformas del art. 113 (P del proyecto). Un lapse de diez 
meses las habia puesto en olvido, y se omitieron en la ley. " (Lo- 
cr6. E. I. p. 554.) 

(3) ** El legislador ha manifestado claramente la voluntad de 
que el tribunal del domicilio decida sobre la presuncion de ausen- 
cia. Expedido el fallo, entonces cada tribunal puede proveer, en 
su territorio, y si hay necesidad, k la administraci6n de los bienes 
que en 61 se hallen. " (Plasman. I. pag. 21.) 

** Ninguna ley decide cual es el tribunal competente. Puede 
haber dudas si lo es el tribunal del domicilio, 6, & falta de do- 
micilio, el de la ultima residencia de la persona que ha desapa- 
Tecido, 6 los tribunales de los territories donde est6n situados los 
bienes a cuya administracidn se trata de proveer, 

^'^Es precise, en todo case, y en cualquier lugar donde los bie- 
nes est6n situados, acudir al tribunal del domicilio? ^Se puede, 
al contrario, intentar la demanda ante el tribunal del lugar donde 
los bienes estdn situados? 

** Las opiniones, a este respecto, no estAn conformes. Acu6r- 
danse, & la verdad, en reconocer la competencia del tribunal del 
domicilio ; pero estdn divergentes cuando se trata de saber en qu6 
consiste esa competencia, y si es 6 no privativa 

** Par^eeme que el tribunal del domicilio es competente para 
dictar todas las providencias, aun las concernientes a los bienes 
situados en otro territorio. '' (Demolombe. II. 20.) 

*' El tribunal competente es el de primera instancia del domi- 
cilio, 6, a falta de domicilio conocido, el de la ultima residencia 
del ausente. Pero si hubiere urgencia, 6 se trata solo de ejecu- 
tar las providencias dictadas por el sobredicho tribunal, puede 
acudirse al del lugar donde estdn situados los bienes, para que 
provea & su administracion. " (Zachariae. (A. R.) I. § 149.) 

" ^CuAl es el tribunal competente para dictar, 'k petici6n de los 
interesados, las providencias conducentes a la conservacion del 
patrimonio del presunto ausente? La ley dice, y eso es indudable, 
que el tribunal de primera instancia. Esta omisi6n ha originado 
dificultades que no se presentan sine cuando el domicilio del pre- 
sunto ausente y sus bienes estan en territories de tribunales dis- 
tintos ; porqueladudanoesposiblesino entre el tribunal del ultimo 
domicilio (6, a falta de 6ste, de la ultima residencia) del presunto 
ausente y el del territorio donde los bienes estan situados..... 

** Opinamos que es competente el tribunal del ultimo domicilio, 
6 si ese domicilio no es conocido, el de la ultima residencia del 
presunto ausente. " (Baudry-Lacantinerie. 1. 1078.) 

'* ^A qu6 juez pertenece proveer A la administraci6n de los 
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178. En el art. 83 del Proj^ecto de D. Andr6s Bello tam- 
. pooo se aetermin6 el juez competente para declararla pre- 

sunci6n de muerte ; la Comisi6n Revisora lo reform6 en el 
numero primero del articulo 81 . Nada mas conveniente ni 
mas juridico. En el domicilio es donde el Individ uo tiene 
su familia, el principal asiento de sus negocios, y 6s gene- 
ralmente conocido; donde pueden reeibirse noticias del de- 
saparecido, y suministrarse todos cuantos datos conduzcan 
d deter minar a punto fijo si 61 vive 6 ha muerto. 

Cuando el individuo tiene domicilio general y dos 6 mas 
domicilios especiales, el linico juez competente para decla- 
rar la presuncion de muerte por desaparecimiento es el 
del domicilio general ; ya porque se trata de un asunto que 
se pefiere al individuo mismo. y a todo su patrimonio, ya 
porque a concederse la posesi6n provisional d los lierede- 
ros presuntivos, en el ultimo domicilio general es donde 
se abre la sucesi6n. 

Si el individuo carece de domicilio, el juez de la ultima 
residencia es el competente para declarar la presunci6n 
de muerte por desaparecimiento. 

179. Cuando un extranjero domiciliado en Chile ha de- 
saparecido dejando bienes en el territorio de la Repiiblica, 
pres6jitanse dos cuestiones :  

1'. Si losjuecesde Chile son competentes para declarar 
la presunci6n de muerte por desaparecimiento; y 
2'. Que leyes serian aplicables. 



bienes del presunto ausente? El problema es controvertido. 
Unos atribuyen siempre competencia al juez del territorio donde 
Ids bienes estan situados, como que se hallaen aptitud para apre- 
ciar las circunstancias. Otros la atribuyen al del domicilio, para 
decidir sobre el estado de la presuncion de ausencia, y al del terri- 
torio donde los bienes estan situados, para dictar las providencias 
concernientes a los bienes. En fin, la mayoria de los autores se 
decide, y con razon a nuestro ver, por el juez del ultimo domicilio ; 
el cual, colocado al centro de los negocios del presunto ausente, 
puede conocer mejor que cualquier otro todo cuanto concierne a 
sus intereses. " (Weiss. III. chap. III. t. III. pag. 282.) 

*' El tribunal del domicilio del ausente, y en caso en que e 
domicilio sea desconocido, el de su residencia, es el que debe.de 
clarar la ausencia; porque el tiene a su disposicion los datos ne 
cesarios para saber si el ausente vive. '' (Despagnet. 243.) 
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La regla que comentamos es clara y terminante : la pre- 
sunci6n de muef te debe declararse por el juez del ultimo 
domicilio que el desaparecido tuvo en Chile. Segiin el 
art, 14 la ley obliga d todos los habitantes de la Republica, 
comprendi6ndose aun a los extranjeros; y como procede- 
mos ahora sobre el supuesto de que el* extranjero, cuando 
el desaparecimiento, teuia su domicilio en la Republica, es 
evidentisimo que los jueees de la misma serian competen- 
tes para declarar en tal case la presunci6n de muerte por 
desaparecimien to . 

Ademds, el art. 955 expresa que la sucesi6n de toda 
persona se abre al momento de su muerte en su ultimo 
domicilio ;y los trdmites sobre la presunci6n de muerte 
por desaparecimiento conducen d que se conceda la pose- 
sion, provisional, y se abra la sucesi6n en los bienes del 
desaparecido. 

Las. leyes chilenas jdeterminan, pues, asi los trdmites 
del juicio como los efecitos que el desaparecimiento surte. 

Si el desaparecido tuviere bienes en otras naciones, se 
libraran exhortos para que se dicten las providencias con- 
ducen tes d la conservacidn de los bienes. 

El curador nombrado para que los administre durante 
los diez 6 cuatro .anos, que los niimeros Q"" y 7° de este ar- 
ticulo fijan, y los herederos provisionales, serian recono- 
cidos, en cualquier otro Estado, como representantes lega* 
les del desaparecido. 

Pero si los Jueees de la naci6n d que el desaparecido* 
pertenece ya hubieren pronunciado sentencia sobre la 
ausencia 6 presunci6n de muerte, concediendo la posesi6n 
provisional 6 definitiva; los principios sobre los efectos 
que surten las sentencias exigirian que los jueees de Chile 
se. limitasen d exffedir el auto de exequatur. 

Estas consecuencias, que se deducen del sistema del 
C6cligo civil chileno, no son conformes d las doctrinas de 
los expositores del Derecho internacional privado; los 
cuales opinan generalmente (4) que si bien el juez del do- 



(4) Y el mismo autor afiade : '* La ley nacional es la que 
fija los plazos y los requisites de la declaracion de ausencia. Los 
otros tribunales son incompetentes, en virtud de la naturaleza 



*  1 
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micilio puede declarar la ausencia 6 la presuncion de 
muerte del extranjero domiciliado desaparecido, sus efec- 



misma de las cosas, y no pueden contradecir la declaraci6n hecha 
por el juez del domicilio : de donde resuita que la declaracion 
emanada de este illtimo tribunal debe aceptarse en cualquier 
otra naci6n donde no haya pruebas ciertas, ya de la muerte, ya 
de la existencia del ausente. 

*' Como la ausencia es declarada por el tribunal del domici- 
lio, tr&tase de saber si se aplicard la ley personal del ausente 6 
la lex rei sitae, para determinar las personas 4 quienes se en- 
tregan esos bienes, los derechos que en ellos tienen, el tiempo 
durante el cual los administran etc. 

'' Dos opiniones se ban manifestado sobre este punto. 

'' Segun la primera, aplicase la ley del lugar donde los 
bienes estAn situados, lex rei sitae; pero se demuestra esa so- 
Iuci6n de diferentes maneras. 

** Unos dicen que la posesion provisional de los bienes del 
ausente constituye una especie de apertura anticipada de la su- 
cesi6n, y que, por lo mismo, debe aplicarse la ley del lugar donde 
los inmuebles estdn situados, y la del domicilio en cuanto a 
los muebles, conforme a ladoctrina que, admitida por los juris- 
consultos estatutarios en materia de sucesion, el C6digo civil 
acepta en su articulo 3*^. 

*' Aun suponiendose que la posesi6n provisional que sigue a 
la declaraci6n de ausencia fuese una apertura anticipada de la 
sucesi6n, pudiera dudarse que la antigua teoria de los estatutos 
fuese en tal case aplicable; pues nada es menos cierto que el 
C6digo civil hubiese aceptado esa teoria en el articulo 3° 

'* Para manifestar que la ley nacional del ausente es la apli- 
cable en cuanto concierne A las providencias que deben dictarse 
respecto a su patrimonio despu6s de la declaraci6n de ausencia, 
se ha dicho que la ausencia constituye una modificaci6n en el 
estado juridico de las personas, y que por eso se comprende en 
el estatuto personal. La razon no es fundada, porque si el au- 
sente vive, conserva la condicion juridica que tenia antes de su 
desaparecimiento, 6 bien esa condici6n no se ha modificado sino 
a consecuencia de circunstancias independientes de la ausencia, 
por ejemplo el haber cumplido veintiiin anos. Si ha muerto, no 
puede tratarse de su estado en cuanto atafie al derecho. 

** La verdadera razon que induce a declarar que los efectos 
de la declaracion de ausencia se rigen por la ley nacional del 
ausente, consiste en que las disposiciones expedidas por el legis- 
lador tienen en tal case por objeto proteger al ausente, precaute* 
lar sus intereses y los de su familia, k la cual no puede 6ste 
atender 

** En cuanto a la prictica, la aplicaci6n de la ley nacional del 
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tos se rigen por las leyes de lanaci6n a que el extranjero 
pertenece. 

180. Pasemos k la regla segunda. 

De todo punto necesaria la prueba de que se ignora el 
paradero del desaparecido, pues ante todo deben dirigirse 
a 61 los interesados. Si no se ignora tal paradero, la exis- 
tencia no es incierta, y entonces, lejos de desaparecido, 
hubiera un mero ausente que ha dejado de estar en comu- 
nicacion con su familia. 



ausente presenta manifiestas ventajas. Si, en efecto, se supone 
un ausente que tenga immuebles en distintos Estados, seseguird^n, 
segun la opini6n contraria, leyes distintas; podrd aplicarse la 
lex rei sitae a los inmuebles, y la ley personal a los muebles. 
Ahora bien, atenta la diversidad de las leyes sobre la ausencia, 
se ballardn dificultades insuperables. He aqui algunos ejem- 
plos. Los plazos para declarar la ausencia son mds 6 menos lar- 
gos segun las legislaciones : en un mismo Estado podrd con- 
ferirse la posesi6n, mas no en otros : de ahi diferencias en la 
gesti6n de las diversas partes del patrimonio, complicaciones ,' 
y mala administracion por falta de unidad. 

** En algunos Estados el ausente se reputa muerto en ciertas 
circunstancias, y se abre la sucesion; en Francia no se efectiia 
tal cosa sine cuando se justifica la muerte : un individuo podr^, 
pues, ser reputado muerto en una naci6n y en otra vivo, y la 
sucesi6n no se abrird sine en cuanto & ciertos bienes. " (243- 
244.) 

** Las reglas que rigen la presuncion de ausencia son aplica- 
bles & todos los bienes situados en Francia, sea cual fuere la 
nacionalidad del propietario, prescindi^ndose de las disposicio- 
nes de la ley A que 6ste se halle sujeto. 

** Segun la ley nacional del ausente debe proceder el tribunal 
de su domicilio & indagar su ausencia, y expedir despu6s, segiin 
el tenor de esa ley, bien una mera declaracion de ausencia, 
bien una declaracion de muerte. 

*' La declaracion emanada de juez competenle surte efectos 
extraterri tori ales, en cuanto debe aceptarse dondequiera que la 
existencia del ausente es incierta, y en cuanto resuelve sobre 
esa incertidumbre- " (Baudry-Lacantinerie. I. 1321.) 

** Como las disposiciones que conciernen a la ausencia misma 
conducen d proteger los intereses de la persona y los de su 
familia, la competencia legislativa para proveer 4 tal protecci6n 
debe atribuirse, en principio, a la soberania del Estado cuyo ciu- 
dadano es el ausente, y por tanto reconocemos en la ley a ella 
relativa el cardcter predominante del estatuto personal. " (Fiore. 
L 329.) 
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Necesariatambi^n, por lo mismo, la pruebade jqiue se ban 
hecho las posibles diligencias para saber el paradero del 
desaparecido. Todos los Mmites prescritos en los cinco 
primeros niimerosdel art. 81 conducen solo d investigar 
d6nde estd el desaparecido. ; 

La jnisma pegla segunda exige, por ultimo, se pruebe 
plenamente que desde la fecha de las ultimas noticias que 
se tuvieron del desaparecido ban transcurrido por lo mehos 
cuatro anos. 

181. ^Cudl es la fecha de las ultimas noticias? La del 
dia en que se recibieron en el domicilio del desaparecido. 
Dice la ley que los cuatro aiios se cuenfan desde la fecha 
de las ultimas noticias que se tuvieron de su existencia; y 
ti^nense noticias, no el dia en que ellas se dan jbu el lugar 
•del sucesoy sino el dia en que se reciben en aquel donde 
hay interns en averigiiarlo. 

Esta interpretaci6n es con forme no s61o al tenor literal 
de la ley, sino tambi6n d su espiritu; pues la ley exige que 
Jos interesados hagan las posibles diligencias para averi- 
giiar el paradero del desaparecido, yen virtud de esas dili- 
gencias se reciben las ultimas noticias. 

El art. 115 del Codigo de Napole6n es menos claro que 
el art. 81, n<> 1, del Codigo chileno ; y sin embargo bs mas 
notables expositores del derecho francos (5) opinan que los 



(5) '^ Los atrtores reconocen que el plazo debe correr desde el 
dia en que se recibieron las ultimas noticias; y b6 aqui por que. 
Presumese que el individuo auserite sabe que le basia dar noti- 
cias de su existencia cada cinco anos para impedir la declaraci6n 
de ausencia y la posesion provisional. Supongamos que haya 
escrito la primera c^rta en 7 de enero de 1828 y la segunde en 
noviembre de 1832; no hay entre las dos cartas un interval© de 
cinco ailos. Sin embargo la carta de 7 de enero de 1828 no se, 
ha recibido sino en el mes de diciembre siguiente ; y por lo mismo 
es p6sible que la de noviembre de 1832 no llegue sino en actubre 
de 1833. 

'' Si se contasen los cuatro 6 cinco ailos desde lai fecha de la 
primera carta^ se seguiria que la demanda pudiera intentarse el 
8 de enero de 1832, y que la declaracion de ausencia y la pose 
sion provisional podrian expedirse en enero de 1833, es decii 
nueve meses antes de la epoca en que pudiera llegar l^i segund? 
carta, aunque entre tanto el ausente haya dejado pasar cinco aiioi 
sin dar noticias. " (Plasman. L p4g. 97.) 
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cuatro alios se cuentan, no desde la fecha en que se hubie- 
ren. dado las rioticias, sino desde aquella en que se reci- 
bieron. 

Una de las circunstancias mas importantes y decisivas 
en el sistema de la presunci6n de muerte por desapareci- 
miento, consiste en determinara punto fijo la fecha de las 
ultimas noticias ; puas desde entonces se cuentan los cuatro 
anos para que pueda declararse la presunci6n de muerte, 
y desde entonces corre el bienio cuyo ultimo dia es el de la 
muerte presunta. 

182. Transcurridos los cuatro anos, decldrase la presun- 
ci6n de muerte del desaparecido. 

Despu^s veremos (11. 193) los efectps que ello surte. 

Segun el art. 112 del Godigo de Napole6n, los cuatro aiios 
son el perfodo de la ausencia presunta, y, expirado 6ste, 
puede solicitarse la declaracion de ausencia, (6) d no ser que 



'' Debemos investigar si la au9enci3. deberd contarse desde el 
dia en que las noticias sean recibijdas, 6 -desde la fecha de las 
cartas 6 papeles que las contengan. . 

'* Leemos en la ley : /Cuando una persona no este en el lugar 
de su domicilio 6 de su residencia, y durante cuatro ailos no se 
han tenido de ella noticias'. 

'' Estas palabras : no se han tenido noticias, inducen a juzgar 
que la ausencia debe contarse desde la recepcion de las noticias, 
mas no desde la fecha de los escritosque las encierran. " (Moly. 
47.) 

** ^Deben contarse los plazos desde la fecha de las ultimas noti- 
cias 6 desde el dia en que se han recibido? Puede haber un inter- 
vale mds 6 inenos considerable entre las dos 6pocas d causa de 
la distancia del lugar de donde estan datadas las ultimas noti- 
cias. Juzgo que el plazo debe correr desde el dia en que las 
noticias se recibieron. " (Delvincourt. I. pdg. 259.) 

(6) El art. P del primer proyecto del titulo De los ausentes (a) 
habia fijado el plazo de cinco anos. 

M. Defernion. *' El plazo de cinco anos es demasiado largo; al 
ausente le interest que la administraci6n de sus bienes no perma> 
nezca abandonada tan to tiempo. 



(a) Art. P'. Celui qui, aprfes avoir quitt^ le lieu de son domi- 
cile ou de sa residence, n'aura point reparu depuis cinq ann^es, 
ou dont on n'aura re^u aucune nouvelle depuis ce temps, pourra 
6tre declare absent. (Locr6. IV. pdg. 29.) 
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« 

el ausente hubiere constituido procurador;,porque, en tal 
caso, no puede exigirse declaraci6n de ausencia sino des- 
pu6s de diez afios. 

183. Entre las pruebas de que se ban hecho las posibles 
diligencias para averiguar el paradero del desaparecido, 



M. Tronchet. *'A1 contrario, se perjudicaria el ausente si se 
abreviase el plazo. Peligroso es manifestar el inventario de los 
asuntos del ausente a colaterales codiciosos. Pregiintase qui^n 
administrard entre tauto los bienes si no hay mandatario; a lo 
cual respondemos que aun cuando la ley protege la propiedad 
de los ciudadanos, no dirige sus negocios : ella no es el guardador 
sino de los que son incapaces de administrarlos. El mayor de 
edad ausente, si no vela por sus intereses, se halla, en cuanto a la 
ley, en el mismo caso que el individuo presente que los admi- 
nistra con negligencia. S61o en una circunstancia procede la ley 
representandole ; cuando se abandona el cultivo de las tierras : 
entonces las leyes de policia rural prescriben que se atienda a 
ellas ; pero esa disposici6n no es en beneficio del ausente ; fundase 
en que la sociedad tiene interns en asegurar su propia subsis- 
tencia. 

M. Regnier. **La humanidad y la justicia exigen que la so- 
ciedad auxilie al ciudadano cuya ausencia es forzada, y cuya 
duracion no ha previsto. Muy inj usto seria dejar sus bienes aban- 
donados. Si bien nadie puede entrar en el goce de ellos, es ne- 
cesario velar por su conservacion. 

M. ReaL ''No puede proveerse a la administracion de los bienes 
del ausente tan luego como parte, ni pedirse que al dia siguiente 
se abran sus puertas; es menester dejar que transcurra algun 
tiempo, y mientras tanto habr4 todas las dificultades que se quiere 
prevenir... 

M. Regnier. "Segiin el antiguo sistema, el ministerio publico 
era el defensor de los ausentes y velaba por sus intereses. La 
ley subsiste todavia, y seria muy litil repetir ahora la disposi- 
ci6n. 

M. Tronchet. '*E1 ministerio publico no interviene en los nego- 
cios del ausente sino cuando se defiere una herencia. La orde- 
nanza de 1667 habia suprimido, y con razon, la prActica de nom- 
brar curador al ausente; la cual era peligrosa •.. 1°- Porque debia 
formarse inventario que daba a conocer el estado de sus nego- 
cios; y 2°. Porque las sentencias contra el curador pasaban en 
autoridad de cosa juzgada, y bastaba corromper al curador para 
arruinar al ausente. 

** El plazo de cuatro afios ha parecido suficiente para que se 
proceda a las diligencias que pueden conducir a declararse la 
presuncion de muerte. " (Locre. IV. 35. 3. 4.) 
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es de rigor la citaci6n del: mismo ; la cual debe repetirse 
hasta por tresveces en el Peri6dico Oflcial, corriendo mds 
de ouatro meses entre cada dos citaciones. 

Conveniente y aun necesario que se cite al ausente en el 
Peri6dico Oflcial, 6rgano de comunicaci6n entre el Estado, 
los habitantes de la Bepiiblica y los agentes diplomaticos 
6 consulares. 

De la primera citaci6n a la ultima transcurren por lo 
menos ocho meses dos dias, y atenta la facilidad de comuni- 
caci6n entre los pueblos, basta aquel plazo para que el 
ausente recfba la citaci6n, por remoto que sea el paraje en 
donde se halle. 

184. La 16gica exige que alteremos el orden de las re- 
glas puntualizadas en el n*" III : 

1\ No se procede a declarar la presunci6n de muerte por 
desapareoimiento, mientras no hayan transcurrido seis 
meses A lo menos desde la ultima citaci6n ; y 

2'. La declaraci6n puede pedirse por cualquiera persona 
que tenga interns en ella. 

185. Si es necesaria, como lo es, la citacion, nada mas 
natural que no continue el juicio mientras no transcurra 
un t6rmino razonable dentro del cual pueda el ausente, 
que se halle en lugares remotos, ponerse en comunicaci6n 
con su familia 6 constitulr procurador. 

Sea cual fuere la fecha de las ultimas noticias, no pro- 
sigue el juicio sino transcurridos catorce meses dos dias 
desde la ultima citaci6n. La fecha de 6sta es la del Peri6- 
dico Oficial en que se efectiia. 

186. Todos los interesados en la presunci6n de muerte 
pueden pedir que el juez la declare. Entiendese por inte- 
resados los que d causa de la presuncion de muerte expe- 
rimenlan provecho 6 perjuicio pecuniario; pues los intere- 
sados deducen en realidad una acci6n (7) para que se 



(7) La voz provocar, empleada en el n° III, es impropia; pues 
provocar no significa sioo mover 6 incitar & que se siga el juicio. 
Los interesados son en realidad de verdad partes ; intervienen* en 
todos los trAmites del juicio, y pueden interponjer los recursos que 
el Codigo de enjuiciamientos concede. Nos parece, pues, acer- 
tada la reforma del C6digo ecuatoriano : *'La declaracion podra 
sevpedida por cualquiera persona que tenga inter6s en ella " 



«• • * 
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declaren loS derechos quede la presunci6n de muerte nacen. 
Por tan to, son interesados el c6nyuge, lo6 socios, los here- 
deros presuntos, legatarios, fijieicomisarios ; los que tienen 
. la nuda propiedad de bienes usiifructuados por el desapa- 
recido, &, &. • 

Se^iin el sistema del Codigo chileno no se cuenta entre 
los interesados a los* acreedores del desaparecido; pu® ellos 
tienen derecHo para pedir^ conforme al art. 473, se nombre 
curador de bienes que representando alausente intervenga 
en los respectivos juicios.. 

Como el C6digo de Napoleon no crea curadores de bienes 
del ausente, segiin su sistema si son interesados lbs acree- 
dores, y lo son tambi^n las personas que acabamos de 
enumerar. . . " 

Si bien los redactores del C6digo de Napole6n expre- 
saron que basta un interns de parentesco (8) para solicitar . 
que se declare ta ausencia, los int^rpretes (9) se aeuerdan 



(8) '* El Consul Cambac6r6s pregunta qui6n podrA solicitar la 
informaci6n. 

M. Tronchet. *' Las personas interesadas que soliciten la decla- 
raci6n de ausencia. "  , 

** El Consul Cambac6r6s ruelye a preguntar si la cpmisidn se 
propone conceder & los herederos de grado posterior el derecho 
de provocar la ausencia cuaiido los de pripner ^ado no la 
piden. 

** M. Tronchet replica que ese derecho pertenece d'todo pa- 
riente, sea cual fuere su grado/' (Locr6," IV. 37. 7.) 

** El que se ausentasin haberdejado.procurador", afiadia Bigot 
Pr6ameneu, " puede tener asuntos urgentes como'" desahucios de 
arrendamiento , pago de pensiones6de otras deudas exigibles; 
puede tener interns en inventarios, cuentas, liquidaciones, par- 
ticiones. 

'' Todas estas son otras tantas cirdunstancias en que los acree- 
dores u otros interesados , no deben ser privados del ejercicio de 
sus derechos. Tieuen el de acudir 4 la justicia ; y todo lo que los 
tribunales pueden hacer en beneficio de la persona que, por su 
ausencia, se ha expuesto & esas persecuciones , es limitarse & los 
actos absolutamente necesarios para que, con los bienes, se sa- 
tisfagaa justas demaiidas." (1^9. 9.) 

(9) El der-echo ^e provocar las providencias que no pueden 
ordenarse de oflcio , se concede : 

P. A todas. las personas que tienen interns pecuniario, actual 
6 eventual 
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al afirmar que no son interesados sino los que tienen , en 
la declaracion de ausencia, un interespecuniario. 

187. El n^ IV prescribe : 

P. Que para procederse.a la declaraci6n y en tbdos los 
tramites. posteriores se oiga al defensor de ausentes.; y 

2**. Que el juez; a peticion del mismo defensor, 6 de cual-" 



2"*. Al procyrlador general, a quien se encoijiienda especial- 
mente el velar por los intereses del presunto ausente.**(ZacharIae. 
A. R. L 159.) 

** Come el tribunal no puede proceder de oflcio, es menester, 
segiin la regla general, que se entable demanda en forma por los 
interesados. - • ^ * 

** ^Qui6nes son 6stos? La ley no lo dice,y de ahi nuevas dis- 
putas. 

** Parficeme que estas palabras comprenden aqui & todos cuan- 
tos tienen interns pecuniario, bien actyal y presente, bien futuro 
y eveiltual. • 

** El'inter^s pecuniario es, en efecto, el linico que origina una • 
accidn en juicio; un mere i;iter6s de benevolencia y de afecci6a 
no podrta originar una accion delosvecinos amigos 6 parientes. '- 
ODemolombe. .11. 22. 23.) 

** ^A qui^nes denomina la ley interesados? Ante todo es in- 
cuestiohable que esta palabra comprende, no & las personas que 
solo tienen inter6s de afeccion, sino 4 las que tienen interns 
. pecuniario en los bienes del presunto ausente 

** Porque es un principio que s6l6 los intereses pecuniarios 
originan acci6n en juicio, y, como falta ley expresa que lo modi- 
fique, no Kay raz6n para.no aplicarlo. Los amigos 6 parientes  
del presunto ausente no pueden, pues, como tales, entablar la 
demanda de que se trata. 

. t' Pero son interesados, ademas de las personas que tienen 
interns pecuniario actual, las que lo tienen futuro y eventual 
en la conservaci6n de los bienes que pueden deteriorarse. 

** Aceptado el principio, son interesados : 

** P. Los acreedores del presunto ausente, aun aquellos cuyo 
credito es a plazo 6 condicional 

** 2<*. Los socios del ausente, 6 las personas que tienen al mismo 
liempo que 61 un derecho real sobre ciertos bienes, como el nudo 
propietario de una cosa cuyo usufructo le pertenece ; 

** 3°. El c6nyuge del presunto ausente 

'" 4°. Los herederos presuntos 

. •* 5°. Los legatarios 

*' 6\ En fin aun los deudores del presunto ausente, en el caso 
extraordiriario en que tuviesen cualquier interns en. aprovechar 
del art. 112". (Baudry-Lacantinerie. I. 1073-1075,) 
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quiera persona interesada en ello, 6 de oficio, exija, ademas 
de las pruebas que se le presenlaren, las que segun las 
circunstancias convengan. 

6yese al defensor de ausentes porque el asunto es en 
extremo trascendental, y debe intervenir una persona que 
' evite colusion entre las parientes interesados en perju- 
dicar al desaparecido. 

Del tenor literal del numero que comentamos se deduce 
que el defensor de ausentes es parte en el Juicio, y que, 
pop lo mismo , tiene derecho para interponer todos los re- 
cursos que el Codigo de enjuiciamientos concede. 

Las precauciones en beneficio del desaparecido son con- 
secuencia del principio que el Estado debe proteger a todos 
cuantos se hallen en imposibilidad de administrar sus 
bienes. Hubiera convenido, pues, que ademas del defensor 
de ausentes intervenga el funcionario que representa al 
ministerio publico; el cual ofrece mas garantias de inde- 
pendencia, probidad e ilustracion. 

Tambien hubiera convenido (y ello podria ordenarse en 
el Codigo de enjuiciamientos) nombrar un abogado que, 
como curador ad litem^ represente y defienda al desapare- 
cido. S61o entonces se harian todas las gestiones condu- 
centes a evitar que la colusion y el fraude perjudiquen 
al desaparecido, cuyos bienes pueden dispertar a la co- 
dicia. 

Conc^dense al juez amplisimas facultades para apreciar 
las pruebas. Como las circunstancias del desaparecido son 
muy excepcionales, era preciso que el juez no se decidiese 
sino por un conjunto de pruebas de donde pudiera dedu- 
cirse que el desaparecido habia muerto; y naconvehia 
fijarle reglas restringidas y precisas , que le obliguen a 
declarar que se presuma muerta la persona cuya existencia 
es probable. (10) 



(10) Cuando se presento el proyecto sobre los ausentes (C6digo 
de Napoleon) los articulos 3 y 4 decian : ' - " 

** Las ultimas noticias del ausente deben resultar de instru- 
mentos publicos 6 de instrumentos privados que, suscritos por 
el, en caso de controversia ae confrontarAn. 

** La existencia del presunto ausente en una epoca determi- 
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188. Todas las sentencias tanlo definitivas como inter- 
locutorias, dice el n*" V, '' se insertaran en el Periddico 
Oficial". 



nada puede probarse, sin embargo , por testigos , 6 presentdn- 
dose cartas escritas por terceros fidedignos, cuya letra puede 
confrontarse". 

El Pximer Consul. '^Estosarticulos son en extreme absolutes. 
Puede haber una creencia general y un conjunto de datos que 
resulten de otras circunstancias que de las enunciadas en los dps 
articulos. Conviene, pues, dejar la apreclaci6n al arbitrio del 
tribunal. 

M. Portalis. **E1 juez no recibe declaraciones sine cuando la 
ley le autoriza, y es necesario permitirle que emplee todos los 
medios Qonducentes a su conviccion. 

" M. Thibaudeau, que acepta el parecer del Primer C6nsul, 
propone se supriman los dos articulos, y se diga que la ausencia 
se probar4 con una informaci6n que el tribunal aprecie segun las 
circunstancias. 

** Aceptase la proposicion deM. Thibaudeau." (Locre. IV. 37, 9.) 

Suprimidos esos articulos* en la tercera redaoelon del proyecto 
el articulo 6 decia : '^El tribunal atendera k las causas de la 
ausencia, d la duracion presunta, y a los motives que ban podido 
influir en que se tengan noticias del presunto ausente. Apre- 
dard las pruebas que resulten de la informacien y de los instru- 
mentos. La sentencia se expedira oido el ministerio publico''. 

*• M. Berenger )uzga que el articulo en discusion deroga toda 
la legislaci6n sobre los ausentes, pues autoriza k los jueces para 
aplicar ]a» reglas que ella establece, apreciando las {Nruebas que 
resulten de la informacion y de los instrumentos. Si bien las 
reglas demasiado absolutas producen inconvenientes porque 
pecan en su aplicaci6n, mayores son los inconvenientes de no es- 
tablecerlas. 

El Primer Consul. ** En el curso de la discusion del C6digo 
civil son frecuentes las quejas de que son muy limitadas las 
atribuciones de los jueces. El inconveniente de restringirlas 
demasiado se ha conocido en todos los pueblos, que han declarado 
en sus leyes principios generales, luminosos y fecundos en con- 
secuencias. Hase juzgado que los caso» de aplicaci6n varian a 
lo infinite; que en vano se procurara enumerarlos todos, y que 
si alguno se omitiese, las leyes redactadas en sentido absolute 
ierian necesariamente incompletas; que, porotra parte, fueran 
con frecuencia viciosas en su aplicaci6n. Razonablemente se 
inculpa esa falta al proyecto del Codigo civil, que en muchas cir- 
'unstancias pugna con la equidad. 

*' M. Berenger conviene en que las leyes demasiado absolutas 

T. II. 17 
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Segiin el clarfeimo tenor de esta regia, puede liaber mas 
de una sentencia, y asi es efeetivamente. En sentencia se 



lastiman los intereses, pero la dificultad consiste en saber »i ese 
inconveniente es m^s peligroap que el sistema segiin el cual los 
intereses privados quedan al arbitrio del juez. Opina que si bien 
no pueden delerminarse todos los casos especiales, deben sacriO- 
carse aquellos que no hubieren podido comprenderse en las re- 
glas. . 

EI C6dsu1 Cambac^rfes. " Esaldeaai^diriainjusticiaeiilaley. 
Es necesario que los jueces hallen en la ley los elementos de la de- 
cisidn, y no la decision ya formada. 

" M. Berenger reconoce que su sistema originaria injusticias; 
peroquela ley debe reglarse por consideraciones de ulilidad pu- 
blicam^s bien que por miras particulares; y la utilidad piiblica 
no permite que se ampltgn las atrlbuciones de los tribunales; 
Los jueces que no estdn sujetos k reglas fijas pueden prevaricar 
impunemente ; cuando, al conlrario, las reglas liraitan sus atribu- 
ciones, el ciudadano, que conoce esas reglas, puede detenninar 
su conducta y sus negocios, procurando la aplicaciun de aquellas 
si le son favorables, y evitAndola, si adversas. Se lastiman en- 
tonces ciertos interese», sin que haya culpa Ri imprevision; pero 
ese inconveniente debe prevalecer sobre otro mucho mas gene- 
ral. 

El Primer Consul. " Tal sistema supone que la ley es injusta 
y ello basta para dftrogarla. La injusticia puede cometerse por los 
juecea porque son hombres; pero es contrario a la naturaleza de 
las cosaa que la ley sea injusta, y que obligue ftl juez ;i serlo con- 
tra su volunlad.. 

" Por otfa parte, el problema estfi mal planteado. Ei se reduce 
^. saber si son mayores los inconvenlentes de sujetar ;i los tribuna- 
lead'reglasabsojutas, las cuales no obalanaflue sean injustos si 
quieren serlo, que de referirse A la aplicacion de principios gene- 
rales declarados conforme a la experiencia. No se puede vacilar 
entre los dos inconvenientes, A considerarse que es imposible 
expedlr leyes que prevean todos los casos, y que no dejen al 
arbitrio del juez el mayor numero de aquellos en que debe cono- 
cer". 

El Consul Cambac6r6s. " La proposicion de M. Beranger no 
* puede adfriitirse. Se ha visto ya que de todas las^ inaterias coiii- 
prendidas en el Codigo civil, la de la ausencia es la menos suscep- 
tible de reglas muy absolutas : en general el sistema de todo le- 
gislador ilustrado debe consistiren asentar los principios que; 
la base de sus decisiones. 

M. Thibaudeau. " Estos principios son sobre todo aplicab' 
k la materia de los ausentes, cuya legislacion Jio puede fundai 
sine en presunciones; luego, es imposible fijar reglas absolul 
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declara la presuncion de muerte del desaparecido y se con- 
cede la posesion provisional; en sentencia se concede la 
posesi6n definitiva. 

Tanprevisora es la ley, que no conceptiia isuficiente pu- 
blicaren el periodico oficial las citaciones al desaparecido; 
ordena^ ademds, que en el mismo periodico se inserten (11) 
Ids autos y senlencias (12); los cuales hatian saber al 
desaparecido, si viviese, que si no constituye procurador 
6 no se comlinica con su faniilia, v^ k disponerse de sus 
bienes. 

189. El n** VI, consecuencia de los precedentes, encierra 
dos reglas que, en cuanto d esta materia, son acaso las mas 
trascenden tales ': 



que no permiten k los jueces decidir segun las circunstancias ; las 
cuales deben ser de gran peso cuando no se presenten hechos po^ 
sitivos en que fundar la sentencia. 

'* Ac^ptase el articulo con las modificaciones ya admitidas y la 
reforma indicada per el Primer Consul. " (87. .11.) 

No puede darse un comentario mds completo y luminoso del ar- 
ticulo 81 1 n<* IV, del C6digo chileno; pues D. Andr6s Bello acept6 
los principios que prevalecieron en el .Consejo de Estado. 

(11) La idea de publiear los autos y sentencias fue del Primer 
Consul ; quien expuso que convendria insertar en el boletin el fallo 
que declare la ausencia, y no ponerlo en ejecuci6n sino desgu6s de 
un ailo : *^ Esas precauciones son necesarias para asegurar la 
publicidad sobre todo en lugares remotes y poco populosos, donde 
no puede haber noticias del aiisente. 

'' M. Thibaude^u dice tiue cuaiido habia menos relaciones en- 
tre los pueblos, y cuando las comunicaciones eran menos fdcileg y 
raenos frecuentes, esa precauci6n pudo ser necesaria. Pero como 
ahora todas las partes del mundo est^n abiertas al comercio, y 
como las relaciones politicas ligan & todas las naciones; la publi- 
caci6n de la sentencia no es util. 

** El Primer C6nsul insiste en que es indispensable conceder & 
los herederos la posesion provisional; pero que debe dArsele la 
mayor publicidad para dispertar la atencion en las ciudades co^  
merciales. EI regreso del ausente es algunas veces tan dificil, 
"'le no debe omitirse precauciones. " (Locre. IV. 38. 12.) 

(12) Parece acertada la reforma hecha en el C6digo ecuato- 

iano. ** Todos los autos y sentencias... '* Auto significa la re- 

)luci6n interlocutoria, 6 que se refiereaunincidentede la causa; 

sentencia^ el fallo definitivo sobre los derechos mismos puestos 

>r las partes en tela de juicio. 
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v. 

r. El juez fija como dia presuntivo de la muerte el ultimo 
del primer bienio contado desde la fecha de las ultimas no- 

ticias;(13)y 

2\ Transcurridos diez aiios desde la misma fecha, oon- 
cede la posesion provisional de los bienes del desapare- 
cido. 

Comoya lo hemos visto (11. 181), el dia inicial de los diez 
anos es aquel en que se recibieron las ultimas noticias en el 
domicilio del desaparecido. De todo punto necesario fijar 
con suma exactitud la fecha de la muerte presunta : " Si 
se dejase al juez la facultad de fijar la fecha de la muerte 
presunta '\ dice D. Andres Bello, (14) ** no podria casi 
mmca hacerlo sino por medio de conjeturas. sumamente 
falibles i que abririan gran campo d la arbitrariedad. Es 
verdad que; segun la disposicion del inciso 6*", pudieran 
ser alguna vez llamadas a la sucesion del desaparecido 
personas que por no haberle sobrevivido no tuviesen de- 
recho a sucederle, i, por el contrario, seran alguna vez 



(13) '* Es necesario fijar el dia de la muerte presunta para ca- 
lificar por el los derechos de los que sobreviven al desaparecido, 
derecho3 que pueden nacer 6 extinguirse de un momento a 
otro. 

*' En el Codigo frances, se refiere la muerte presunta al dia de 
las ultimas noticias. No se determina si por este dia se entiende 
el de la fecha de las ultimas noticias, 6 el de la fecha en que se 
reciben. Admitida la primera suposicion,^ si la ultima noticia es 
una carta del dfesaparecido, ^qu6 motive habria para presumir 
su fallecimiento en la misma fecha de la carta? I en la segunda, 
pudiendo transcurrir mucho tiempo entre la fecha de las ultimas 
noticias i la de su recibo,^qu6 motive habria para excluir de la 
herencia a todos los herederos presuntivos que hubiesen fallecido 
en el tiempo intermedio? 

" Se ha tenido presente el C6digo franc6s, titulo De los atisentes 
con los comentarios de Rogron y de Delvincourt, Favard de I'An- 
glade, palabra absence; le Codigo de la Luisiana, calcado en esta 
parte sobre el de los franceses, etc. 

*' La diferencia de mis bulto entre estos codigos Lei presente 
Proyecto consiste en que segun aqu611os, la posesion definitiva d 
se pronuncia sino a la expiracion de los treinta anos, contadc 
desde el nacimiento del desaparecido. " (Notaal art. 83, n^G", d 
Proyecto in^dito.) 

(14) Nota al articulo 83, niimero 6"* del Proyecto. 
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excluidas de la sucesion personas que por haberle realmente 
sobrevivido tenian derecho a ella. Pero, ^que regla podra 
adoptarse que ne este sujeta a ninguno de estos inconvenien- 
tes? Por o(ra parte, el que ha sido excluido no tiene de qu6 
quejarse, puestoque para hacer valer su derecho le es nece- 
sario probarlo. . Ahora bien, con esta prueba es adnxitidod 
la sucesion ; i aun en el caso menos favorable puede hacer 
valer hasta cierto punto sus derechos, si no ban pres- 
crito. 

'' Finalmente, el derecho de sucesion es una creacion de 
la lei, i debe sujetarse d las condiciones que ella tenga a bien 
imponerle. 

'* La necesidad de fijar de cualquier modo la fecha de la 
muerte, es evidente, puesto que por ella se califican los de- 
rechos en la sucesion del desaparecido. Sup6ngase que el 
desaparecido ha dejado solamente dos hermanos; uno de 
ellosfallece el V de noviembre de 1847. Si la fecha de la 
muerte presunta es posterior, verbigracia el 20 de diciem- 
bre de aquel ano, el hermano que sobrevive al 20 de diciem- 
bre heredard todos los bienes, d menos que el hermano 
premuerto haya dejado hijos; pues en este caso serdn 
admitidos estos d la porcion paterna por derecho de repre- 
sentacion. I si su padre hubiese fallecido despues del 20 de 
dicembre, no serian ya admitidos por derecho de repre- 
sentacion, sino de trasmision, para el cual se necesita que 
los hijos acepten la herencia paterna, circunstancia que no 
es necesaria paraejercer el derecho de representacion. " 

El art. 120 del C6digo de Napole6n (a) concede la pose- 
si6n provisional d los herederos presuntivos que lo eran 
el dia del desaparecimiento 6 de las ultimas noticias. Mds 
conforme d la naturaleza misma de las cosas es la dis- 
posici6h del Codigo chileno ; en la cual se procede sobre 
el supuesto muy probable de que el desaparecido vivi6 
despues de la fecha de las ultimas noticias. 

La sentencia que declara la presuncion de muerte del 
desaparecido, se limita d fijar como dia de la muerte pre- 
sunta el ultimo del primer bienio contado desde la fecha 



(a) Veanse las Concordancias del n° VI (art. 81). 
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en que se recibieron las ultimas noticias; dt'a que tiene 
grande importancia, pues, segun el art. 85, son herederos 
presuntivos del desaparecido los que lo eran ese mismo 
dfa, Luego, si bien se deelara lapresuncion de muerte, tal 
declaraci6n se suspende hasta que pasen diez aiios desde 
la fecka de las ultimas noticias. Mientras tanto la presun- 
ci6n de muerte y el desapareciraiento s61o surten los efec- 
tos de la ausencia. 

AI comentar el art. 83 volveremos d loa efectos que, 
durante los diez afios, fiurten la presunci6n de muerte y el 
desaparecimienfo. Transcurridos diez aiiDs desde la fecha 
de las ultimas noticias, y declarada la presuncion de 
muerte, el juez concede a los herederos presuntivos la 
posesion provisional; cuyas consecuencias se puntualizan 
en el art. 84. . n 

190. EI n". VII prev6, por ultimo, otro easo importante, 
festo es, la presuncion de muerte de una persona que st^ 
hubiere hallado en inminentisimo peligro" de perecer. 

No puede el juez declarar la presunci6n de muerte sino 
proMndose las siguientes circunstancias : 

I". Una persona estuvo en inminentisimo peligro de 
morir A eausa de un suceso como naufragiOj incendio, te- 
rremoto, accion de guerra : 

2\ Desde entonces no ha vuelto d saberse de la misma 
persona : 

 3'. Se han hecho las posibles diligencias para averigiinr 
su paradero : 

4*. Debe citarse al desaparecido en el perii'idico oficial, 
corriendo mds de cuatro meses entre cada dos cilaciones : 

5". Tambi^n se insertan los autos en el periodico oficial : 

G". Desde la fecha del suceso ban transcurrido cualro 
aiios. Si el dia del suceso no puede determinarse {> punlo 
fijo, el juez toma un t^rmino medio entre el principio y 
el fin de la 6poca en que ^1 pudo ocurrir. (15) 



1 



(15) Porejemplo, el desaparecido, segun las ultimas noticia 
seembarco el dia l" de octubre de 181o en CAdiz con destii 
a Mexico' i desde entonces no se han tenido noticias suyas, ni d 
buque en que se embarco. Es de presumir naufragio; pero jf 
qu6 dia? La determinacion judicial de eale dia nu puede men- 
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Aun rendidas todas estas pruebas, el juez ejerce la fa- 
cultad de apreciarlas; y si conceptiia que las sobredichas 
. circunstancias constan plenamente, pronuncia sentencia, 
declarando como dia pfresuntivo de la muerte aquel en que 
ocurti6 el suceso ((i el Wrmino medio d.e.que.ya Jiemos 
hablado) , y concede la posesi6n deflnitiva de los bienes. 

Absurdo hubiera sido proceder entonces a la posesion 
provisional, que se concede esperandose que el desapa- 
recido reaparezca, 6 que por lo menos se tengan noticias 
fidedignas de la fecha de su fallecimiento. 

Como lo observa D. Andres Bello, y lo hemos visto en 
las Concordancias, esta importantisima modificaci6n del 
sistema del derecho francos se debe al'Codigo austriaco, 
cuyo art. 24 declara en casos semejantes la presuncion 
de muerte. 

191. Salvos ^insigniflcantisimos defectos, provenientes 
de las graves dificultades que la materia presenta, el 
art. 81 puede servir de modelo de un conjunto de reglas 
en que se concentran todos los principios que rigen un 
sistema. Sin pretender que nuestra opinion sea decisiva, 



de ser hasta cierto punto arbitraria. Un termino medio en la 
duracion ordinaria del viage es e] que m^s razonablemente podnl 
eLegir el juez, cuando no haya presuncioaas paculiares & favor, 
de otra determinada epoca de la travesia; como, por ejemplo, si 
se supiese haber habido recios temporales 6 huracanes en que 
liubieren zozobrado otros buques, navegando al mismo tiempo 
i por el mismo derrotero. 

** So sabe que el individuo eslaba en Paris en octubre de 1845^ 
i desde entonces no ha vuelto d saberse de 61. Si en esa 6poca, 
6 poco despues, hubiese prevalecido una epidemia destructora en 
Paris, pudiera conjeturarse que habia perecido en la epidemia, 
i fijarse, como en el caso anterior, un termino medio en la dura- 
cion de ella; no habiendo habido otras circunstancias, i proban- 
dose, por otra parte, que el individuo solia escribir A los suyos 
cada dos 6 tres meses, i que durante ouatro afios no se habia re- 
cibido carta suya, ni noticia de su paradero, pudiera fijarse, para 
''*. muerte presunta, un t6rmino medio en el primer trimestresub- 
iguiente & la ultima fecha de su correspondencia. 
'** Se sabe que un individuo se encontro en una batalla, des- 
ii6s de la cual ha desaparecido completamente : en este caso, 
npieza a ser presumible la muerte desde el mismo dia de la 
Italia " (Nota al art. 83, n« VII del Proyecto in^dito.) 
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juzgamos que en cuanto d la presuncion de muerte, por 
desaparecimientOj el C6digo chileno es muy superior no 
s61o al de Napole6n y al austriaco, sino tambi6n a los re- 
dactados poster iorm en te, como al argentino, mexicano, 
espanol. 



Art. 82. El juez conceder^ la' posesion definitiva, en 
lugar de la provisoria, si, cumplidos los dichos diez anos, 
se probare que ban trascurrido ochenta desde el naci- 
miento del desaparecido. Podr& asimismo conoederla, 
trascurridos que sean treinta aiios desde la fecba de las 
tUtimas noticias ; cualqiiiera que fuese, & la espiraoion de 
dichos treinta aiios, la edad del desaparecido si viviese. [*) 

REFERENCIAS. 

Posesion definitiva. 90. 91. 
Provisoria. 84. 
Los diez afios. 81, 6^.48. 
Probare. 1698. 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 84. El juez concedera la posesion definitiva, en 
lugar de la provisoria, si, cumplidos los dichos diez aftos, 
se probare que han trascurrido ochenta desde el nacimiento 
del desaparecido (a). 



. (*) Savigny. II. § 63.— Locre. IV. 31. art. 12.— 32. 19.— 42. 
23.-83. art. 16.— 126. 4.— 145. 29.— 174. 16.— Dalloz. Absence. 
426-440.— Moly. 650-655.— Toullier. 1. 441-446.— Laurent. II. 121. 
222-224.— Zachariae. (M. V.) I. § 102.— Zachariae. (A. R.) I. 
§ 156.— Demolombe. II. 128. 149. 153. 160. 161.— Demante. I. 
169. 169 bis. I. — Hug. I. 442. — Baudry-Lacantinerie. I. 1215. 
1217.— Brocher. II. 541. 

(a) El Juez concedera la posesion definitiva, en lugar de la 
provisoria, si, cumplidos los dichos diez afios, se probare que hian 
transcurrido ochenta desde el nacimiento del desaparecido (art. 
84 del Proyecto in6dito). 

PodrA asimismo concederla, transcurridos que sean treint 
anos desde la fecha de las ultimas noticias; cualquiera qu 
fuese a la espiracion de dichos treinta afios, la edad del desapr 
recido si viviese. (Art. 85 del mismo Proyecto.) 
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C. E. 79. El juez concedera la posesi6n deflnitiva, en 
lugar de la provisional, si, cumplidos los diez anos, se 
probare que han transcurrido ochenta desde el nacimiento 
del ausente. Podra, asimismo, concederla, transcurridos 
que sean los treinta anos desde la fecha de las ultimas 
noticias, cualquiera que fuese, d la espiraci6n de dichos 
treinta aiios, la edad del ausente, si viviere. 



C. de N. 129. Si I'absence 
a continue pendant trente 
ans depuis Tenvoi provisoire, 
ou depuis Tepoque a laquelle 
r^poux commun aura pris 
radministration des biens 
de I'absent, ou s'il s'est 
ecoul6 cent ans r^volus 
depuis la naissance de Tab- 
sent, les cautions seront d6- 
charg6es; tons les ayant- 
droit pourront demander le 
partage des biens de I'absent, 
et faire prononcer renvoi en 
possession deflnitif par le 
tribunal de premiere ins- 
tance. 



129. Si la ausencia ha con- 
tinuado durante treinta arios 
desde laposesion provisional, 
6 desde la 6poca en que el 
c6nyuge casado segiiu el 
r6gimen de la comunidad 
entr6 en la administracion 
de los bienes del ausente, 6 
si han transcurrido cien anos 
desde el nacimiento del au- 
sente; extinguense las fian- 
zas; todos lossucesores po- 
dran pedir la partici6n de 
los bienes del ausente, y 
exigir se conceda la posesi6n 
definitiva por el tribunal de 
primera instancia. 



C. Arg. 122. Pasados quince anos desde la desaparici6n 
del ausente, 6 desde que se tuvo noticia cierta de su exis- 
tencia, li ochenta desde su nacimiento, el Juez, a instancia 
de parte interesada, podra dar la posesion definitiva de 
los bienes del ausente a los herederos instituidos, si hu- 
biese testamento, y no habiendolo, a los herederos presun- 
tivos el dfa del presunto fallecimiento del ausente, a los 
legataries y 4 todos los que tengan derechos subordinados 
a la condicion de su muerte. 

P. de G. 322. Pasados treinta anos desde la desaparici6n 
del ausente, y desde que se recibieron las ultimas noticias 
de 61, 6 cien desde su nacimiento, el tribunal, a instancia 
de las partes interesadas, declarard la presuncion de 
muerte. 

C. C. 98. El juez concedera la posesion definitiva en 
lugar de la provisoria, si cumplidos dos anos desde el dia 
presuntivo de la muerte, se probare que han transcurrido 
setenta desde el nacimiento del desaparecido. Podra asi- 
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misoao concederla transcurridos que sean quince anos 
desde la fecha de las ultimas Jioticias, cualquiera que 
fu^se, a la espiraci6n de este termino, la.edad del desapa- 
recido, si viviese. 

C. de la L.'71 (129 del Codigo de Napoleon). 

C. Esp. 191. Pasados Ireinta anos desde que desaparecio 
el ausente 6 se recibieron las ultimas noticias de 61, 6- 
noventa de§de su nacimiento, eljuez, a instanciade parte 
. interesada, declarara la presuncion de muerte. 

C. A. 24. No puede presumirseque un ausente hamuertd 
sino en estos casos : • * 

P. Si tiene ochenta anos, y si de 61 no se han recibido 
noticias desde su desaparecimiento : 

2^ Si treinta anos no se han tenido noticias del ausente 
sea cual fuere su edad 

m 

COMENTARIO. 

192. Transcurridos diez anos desde la fecha de las 
ultimas noticias, debe concederse, en vez de la posesi6n 
provisional, la posesion deflnitiva de los biehes del desapa- 
•recido : 

V: Si 6ste, a vivir, tuviera ochenta anos : 

2''. Si han pasado treinta anos desde la fecha de las 
ultimas noticias. 

Estas reglas difieren algun tanto de las que fija el C6digo 
de Napole6n , el cual concede la posesi6n deflnitiva cuando 
han transcurrido cien anos desde el nacimiento del au- 
sente, 6 treinta desde la posesi6n provisional. (1) 



(1) ** Hay un termino ", decia Bigot- Pr^ameieu , ** transcu- 
rrido el cual no seria. equitativo ni conforme al interns publico 
dejar A los herederos en estado tan precario. 

** Cuando han transcurrido por lo menos treinta y cinco anos 
desde el desaparecimiento, por una parte el regresp seria un 
suceso de lo mas extraordinario ; y, por otra, es menester que la 
posicioji de los herederos se fije definitivamente. El estado de 
su familia puede haber experimentado transformaciones-por 
matrimonioe, muertes y otros sucesos que se efectiian en ta 
largo intervalo de tiempo. Es necesario, en fin, que los biene 
del ausente entren en el comercio 

*^ Por estas razones se han establecido como reglas de ordei 
publico, A que debe subordinarse el interes particular del Ausente 
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La mayor longdvidad a que el hombre llega,- por lo 
'regular no pasa de ochenta afios; (2) v nos parece mas 
conforme d la naturaleza y al interns publico no prolougar . 
por veinte anos mds los efectos de la posesi6n provisional. 

Segiin eLC6digo de Napole6n transcurren Ireinta y cinco 
6 cuarenta y un afioi^ desde la fecha de las ultimas noticias 
hasta que se concede la posesi6n definitiva; pues no puede 
solicitarse la posesidn provisional si no d los cuatro anos 
de las ultimas noticias, 6 a los diez si el ausente hubiere 
oonstituido proourador; expirado ese t^rmino, se aguarda 
un ano para que el juez conceda la posesion provisional, 
y de esta a la definitiva hay un lapso de treinta anos. 



que si han transcurrido treinta anos desdg que los herederos 
6 el conyuge han entrado en posesion de los bienes del ausente, 
pueda cada uno, segun su derecho, pedir al juez la posesion de- 
finitiva. 

** Si despu^s- de concedida la posesion provisional, y antes 
de la posesi6n definitiva, el ausente hubiere llegado al termino 
mds largo de la vida ordinaria, el -de cien afios cumplidos, en- 
tonces la presuncion de muerte es tal, que no hay inconveniente 
alguno en que se conceda 4 los herederos la posesion definitiva. " 
(Locr6. IV. 145. 29.) 

*' La posesion definitiva se efectua en dos cases r si la ausencia 
ha continuado durante treinta anos desde la posesi6n provi- 
sional 6 desde la 6poca en que el c6nyuge ha entrado en la ad- 
ministracion de los bienes del ausente; y si han transcurrido 
cien anos desde el nacimiento del ausente. " (Laurent. II. 222.) 
. ** Eln dos cases se concede la posesion definitiva : 

" 1*. Cuando han transcurrido treinta anos, sin -noticias del 
ausente^ desde la posesi6n provisional 6 desde la ^poca en que el 
c6ny uge* entr6 en la administracion del patrimonio del ausente; 

** 2**. Si han transcurrido cien anos desde el nacimiento del 
ausente. 

** En este caso no es necesario que se haya obtenido la pose- 
sion provisional; pero a lo menos debe preceder la declaracion 
de ausencia. " (Baudry-Lacantinerie. I. 1216. 1217) 

(2) Presumese que el ausente ha muerto, si han pasado setenta 
anos desde su nacimiento; presuncion fundada en el siguiente 
jalmo : Nuestra vida dura ' setenta anos. Si el ausente era 
jeptuagenario cuando el desaparecimiento, la presunci6n de 
tnuerte comienza despues de los cinco afios; y, segiin esta regla, 
^e presume que el ausente murio tan luego como principio la 
presuncion legal de su fallecimiento. " (Savigny. II. § 63.) 
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« 

El C6digo chileno es consecuente con su sistema al fijar 
los treinta afios desde la fecha de las ultimas noticias ; pues 
treinta aiios es el mayor tiempo que pueden durar los de- 
rechos que obsten k la libre enajeuacidn de los bienes. 

Al comentar los arts. 90 y 91 veremos que efectos surte la 
posesion definitiva. 



Art. 83. Durante los diez o cuatro aiios prescritos en 
el art. 81, niun. 6 i 7, se mirard el desaparecimiento como 
mera ausencia, i cuidarto de los intereses del desapare- 
cido sus apoderados 6 sus representantes legales. (*) 

REFERENCIAS. 

: Mera ausencia. 473. 487, 490. 
Apoderados. 2116. 
Representantes legales. 43. 

« 

CONCORD ANCIAS. 

P. de B. 87. 

Durante el primer decenio, contado desde la fecha de las 
ultimas noticias, no habiendo lugar a la regla del afticulo 83, 
inciso 7, seguira mirandose el dasaparecimiento como mera 
ausencia, i cuidaran de los intereses del desaparecido sus 
apoderados 6 sus representantes legales (j). 

C* E. 80. Durante los diez 6 cuatro afios prescritos en el 
articulo 78, niimeros 6 y 7, se mirard la desaparici6n como 
mera ausencia, y cuidardn de los intereses del ausente sus 
apoderados 6 sus representantes legales. 



(*) Locre. IV. 30. art. 7.— 50. art. 11. 12.— 63. 27.— 70. 29.— 
81. art. 10.— 90. 14. 15.— 106. art. 9. 10.— 135. 19.— 155. 10.— 
Dalloz. Absence. 159-167.— Plasman. I. p. 196-205.— Moly. 99. 
100.— Toullier. I. 424.— Laurent. II. 155.— Demolombe. II. 19. 
50. 50 615. 54-56.— Zachariae. (M. V.) I. § 97. 98.— Zachariae. 
(A. R.) I. § 151.— Baudry-Lacantinerie. I. 1066. 1067. 1086- 
1092.— Fr^itas. art. 259. 

(j) Durante los diez 6 cuatro afios, prescritos en el art. 8 
nunieros 6 y 7, se mirarA el desaparecimiento como mera ausei 
cia i cuidaran de los intereses del desaparecido sus apoderados • 
sus representantes legales. (Art. 86 del Proyecto in^dito,) 
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C. deN. 12L Sil'absenta 
laiss^ une procuration , ses 
h6ritiers pr6somptifs ne 
pourront poursuivre la de- 
claration d'absence et renvoi 
en possession provisoire, 
qu'aprfes dix ann6es r^volues 
depuis sa disparition ou de- 
puis ses dernieres nouvelles. 

122. II en sera de mSme si 
la procuration vient k cesser ; 
et, dans cecas, il sera pourvu 
a radministration des biens 
de I'absent, comme il est dit 
au chapitre premier du pre- 
sent titre. 



121 • Si el ausente hubiere 
constituido mandatario, sus 
herederos presuntivos no po- 
drdn solicitar la declaraci6n 
de ausencia ni la posesi6n 
provisional, sino transcurri- 
dos diez anos, contados desde 
su desaparecimiento 6 desde 
las ultimas noticias. 

122. Lo mismo serd si tor- 
mina el mandato. En este 
caso se proveerd a la admi- 
nistraci6n de los bienes del 
ausente segun lo prescritoen 
el capitulo primero de este 
titulo. 



C. de la L. 59. Si el ausente ha constituido mandatario , 
sus herederos presuntivos no pueden pedir la posesion pro- 
visional sino despu^s de siete aiios contados desde la fecha 
de las ultimas noticias. 

60. (El art. 122 del C6digo de Napole6n.) 



COMENTARIO. 

193. '' Durante el primer decenio '% dice el art. 87 del 
Proyecto de Bello, " contado desde la fecha de las ultimas 
noticias, no habiendo lugar a la regla del articulo 83, in- 
ciso 7, seguird mirandose el desaparecimiento como mera 
ausencia, i cuidaran de los intereses del desaparecido sus 
apoderados 6 sus otros representantes legales. '^ Como tal 
articulo deja muchoque desear, la Comisi6n Revisora pro- 
cedi6 bienal modificarlo; pero no acert6 en la reforma, pues 
el art. 83 del C6digo civil oscurece el sistema sobre esta ma- 
teria. Efectivamente, el art. 80 declara que se presume la 
muerte del desaparecido, y el art. 81 , n"* VI, prescribe que el 
juez fije como diade la mi/erfe presunta el ultimo del pri- 
mer bienio contado desde la fecha de las ultimas noticias. 
De estas dos disposiciones, cuyo tenor y espfritu no originan 
ni la mas leveduda, se deduce, como ya lo hemos observado 
(II. 175), que uno de los principios fundamentales en este 
tftulo es la presuncidn de muerte del desaparecido. Ahora 
bien, declarada la presuncion de muerte, el desaparecido no 
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197. Si el ausente no ha constituido madatario/ vuelven 
a distinguirse dos casos : 



M. Thibaudeau. ^^ Antes de continuar diecutiendo precisemos 
la cue8ti6n pFOveniente de la observaci6n del Primer C6nsul ; a 
saber, si cuando termina laprocuracion despu^s de los cinco aSos, 
el dia mismo en que la procuracion ha terminado pueden los here- 
deros solicitar ladeclaraci6n de ausenciay la posesi6n provisional, 
6 si estan obligados a esperar durante cuatro anos, segun el art. 
6(c). 

M. Tronchet. ** Si estuviesen obligados a esperar esfi plazo, • 
los bienes del ausente quedarian abandonados mucho tiempo. 

El Primer C6nsuL " Segiin el proyecto, la condicion de los 
herederos no es una misma en los dos casos. Cuando no hay 
procuracion, ellos perciben y consumen los frutos, salvo el de- 
hor de restituirlos despues de un lapse de cinco anos; cuando le 
hay no los perciben ni los consumen sine despues de diez anos. 
Ahora bien, si no se concede -ninguna gracia al ausente que ha 
provisto a la administraci6n de los bienes durante su ausencia, 
deben entregarse d los herederos las rentas de todos los ausentes 
sin distincion despu6s de un mismo plazo. Si se juzga, al con- 
trario, que la previsi6n de un ausente debe acarrearle vantajas, 
no se le puede privar de sus rentas cuando cualquier suceso 
termine la procuraci6n y vuelva nugatorias las precauciones que 
el habia tornado. Seria injusto no tratarle mejor que al ausente 
imprevisivo, y durante diez aiios no convertir sus rentas en ca- 
pitales que existan a su regreso. " (Locr6. IV. 63, 27.) 

Cuando el mismo articulo se discuti6 en otra sesi6n del Con- 
sejo de Estado, leemos : '* M. Lacu6e pregunta si el ausente ha 
constituido procurador, y el cargo de 6ste termina, el plazo para 
proveer a la administraci6n de sus bienes corre desde el dia de 
su partid^ 6 desde el dia en que ha cesado la. procuracion. 

M. Thibaudeau. *' Al principio se habia propuesto conceder la 
posesi6n tan luego como el mandate terminara. • Pero Qbserv6se 
que entonces eran de igual condici6n el ausente que habia de-. 
jado procurador y ^1 que no le habia constituido} que se contra- 
venia al principio segiin el cual, respetandose la voluntad del 
ausente, subsisten por diez anos los efectos de la procuraci6n; 



lui sent echus depuis son depart, il y sera pourvu par le tribunal 
de premiere instance, sur les conclusions du commissaire du gou- 
vernement. " (Locr6. IV. p. 48.) 

(c) Art. 6. Celui qui, apr^s avoir quitt6 le lieu de son domi 
cile bu de sa residence, n'aura point reparu depuis quatre annees 
ou dont on n'aura eu aucune nouvelle depuis ce temps, pourr 
6tre declare absent. (Locr6. IV. p. 49.) 
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a). Si a- la sentencia que fija la fecha de la muerte pre- 
sunta, ha precedido el nombramienio de curador de los 
bienes del ausente; y 

b). Si no ha. precedido tal nombramienio. 

198. Si lo primero, el curador general continiia admi- 
nistrando los bienes ; y decimos el curador general, por- 
que el art. 474, que concede a los acreedores del ausente 
el derecho de exigir que se nombre curador d los bienes 
para que responda a las demandas, autoriza al juez para 
designar curador especial, que debe limitarse d interve- 
nir en los litigios que contra el ausente se susciten. 

Aunque los interesados quehubieren pedidoel nombra- 
miento de curador de los bienes del ausente, pueden ser 
distintos de los que sigan el juicio sobre presunci6n de 
muerte por desaparecimiento ; el curador de bienes que ya 
se hubiere nombrado es quien continiia administrandolos 
hasta que se conceda la posesion provisional a los here- 
deros presuntivos. 

199. Si a la sentencia que declara la presuncion de 
-muerte no hubiere precedido el nombramiento de curador 
de bienes, bastard tal sentencia para que el mismo juez 
designe el curador que* los administre hasta la posesi6n 
provisional; yjuzgamos que se simplificaria el juicio si en 
un mismo fallo declarase el juez la presunci6n de muerte 
por desaparecimiento y nombrase curador para que admi- 



gue se le privaban de los frutos a los cinco aiios de su desapa- 
recimiento, come en el case en que no hubiese constituido pro- 
curador, lo cual no parecia justo ni consecuente; que, a cesar 
la procuracion, seria mds equitativo proveer, durante el tierapo 
que faltaba para expirar los diez aiios, ^ la administracion de los 
bienes como cuando hay mera presuncion de ausencia. Estas 
ideas se han adoptado, y procedidose d la redaccidn del articulo 
que se discute. Resp6tase la voluntad manifestada por el ciuda- 
dano que ha constituido procurador. Si no reaparece, empero, 
despues de diez afios, no debe obstar la procuraci6n d la presun- 
cion de ausencia que corre contra 61, ni esperarse cinco afios mds 
para que se le declare ausente, pues tal plazo seria nugatorio. 
A la expiracion de los diez anos, los herederos tienen el derecho 
de provocar la declaraci6n de ausencia. La prudente lentitud 
que el titulo II emplea en el procedimiento que se observa es ga- 
rantia que asegura al presunio ausente. '' (90. 1 1.) 

T. II. 18 
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nistre los bienes durante Iqs anos que fallen para comple- 
.lar los diez. 

200. Cuando se trata de desajiarecimienlo por haber 
estado una persona en un suceso queacarreaba peligro in- 
minente de morir, el curador de bienes no puede ser nom- 
brado sino antes que Iranscurran los euatro afios. Trans- 
curridos, al declararse la presunci6n de muerte se concede 
la posesi6n.definitiva {II. 190), y, por'lo mismo, cesa ol 
 cargo del eurador de bienes. 

Salvala excepci6n prevista en el n° VII del art. 81, el 
periodo de ta ausencia dura siempre diez anos ; evilandose 
asf el conceder muy en breve la posesion provisional de 
los bienes. 

EI C6digo de Napoleon, que prolonga hasta por cua- 
renta y uh anos el tie/npo que puede traiiscurrir desde 
las ultimas noticias hasta la posesi6n definiliva, ineurre 
en, la anomalia de conceder la posesi6n provisional" tan 
luego como expifan los cinco anos. Los. redaclores de ese 
Codigo se fundaron en que lascuradun'as de bienes habian 
surtido p^simos efecto's ; peroel Codigo chileno los evitasu- 
jet4ndolas ,A las reglas que, concernientes a las tulelas y 
curadurias en general, aseguran la buena administraciun 
.6 por lo raenos la responsabilidad del guardador. 



.Art. 84..En-virtud del decreto de posesion provisoria, 
quedard disuelta la sociedad conyug^, si la hubiere con 
jbI desaparecido ; se procederd. & la apertura i publicacion 
del testamento, si el desaparecido hubiere dejado algxmo; 
i. se dard la posesion provisoria & los herederos presun- 
tivos. 

'No presentdlidose hetederos, se {>rocederd en confor- 
midad A lo prevenido para' igual caso- en el Libro m, 
titulo De la apertura de la sucesion. (') 



O Locr^-. IV. 30.art.8.— 32. art. 15.— 34.art.27.— 39. 16--r 
—42. 20.— 51. art. 18.— 71. 30-33.— 75. 35.— 81. art. 10— KM 
art. 8. 12.-112. I. 2—119. art. 13.— 137. 20.-138- 25-25. 
15o. 10-12—171. 12-14. — Merlin. Absent. CX.V. CXXIII. C.X.W 
— Dalloz. Absence. 203-208. 238-219. 267. 292-396. 315. SIC 
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• REFERENCIAS. 

Posesionprovisoria. 81, 6°. * ' • ' 

Quedard cfisuelta la socledad cbnyugal. 1715. 1718. 176 1. 
' Apertura. 1025. • . • 

Pi^blicaci6n. 1020. 
Testamento. 999. 
Hprederos. 954. ' 

Titulo de la apertura de la sucesion. 1240. 

* 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 88. Decretada la posesion provisoria, pondra • 
fin a Ta sbciedad conyugal, si la hubiere con el desapa- 
recido. 

89. Se dara la posesion provisoria a los herederos pre- 
• suntivos, i al c6nyuje presente en razoh de la cuarta conyu- 

gal que le corresponda. 

90. No presentdndose herederos presuntivos, ni c6nyuje, 
. se nombrara curador d la herencia yacente (k). 

C. E. 81. En virlud del decreto de posesi6n provisional, 
quedard disuelta la sociedad conyugal, si la hubiere con 
el ausente ; se pcocedera a la ^perlura y publicacion del 
testamento, si el ausente hubiere dejado alguiio; y se dara 
la posesi6n provisional d los herederos presuntivos. 

No presentdndose herederos, se procederd en conformi- 



318-324. 355. 370-427. 456. 475.— Plasman. 1. p. 133-136. 
143-145.— Moly. 461-465.— Toullier. I. 434. 435. 460-472.— Lau- 
rent. II. 120. 124-130. 132. 143. 114. 152. 195-198.— Demolombe. 
•II. 71-76. 88. 100-102. 128-132.— Zachariae. (M. V.) L§ 98-100. 
— Zachariae. (A. ft.) I. § 1*52. 153. 155. — Marcade." art. 120. 1. 
aft. 123. I.— Duranton.'l. 438. 483. 487.--Demante. I. 150 6^s. 
II. III. 155. 1^6-156 his V. 159-159 his II.— Hue. I. 409-417.-r- 
Baudry-Lacantinerie. I. 1101. 1102. 1105. 1109. 1110. 1121. 
1151-1171.— Lacoste. 136.— Freitas. art. 260.— Brocher. I. 86.— 
Roiin. II. 540. 544. 

(k) En virtud del decreto de posesion provisoria, iquedara 
("isuelta la sociedad conyugal,' si la hubiere con el desaparecido ; 
s 3 procederd "a la apertura y publicacion del testamento, si el 
( esaparecido hubiere dejado alguno , y se dara la posesion provi- 
s )ria a los herederos presuntivos. 

No presentdndose herederos, se nombrara curador a los bienes 
1 ereditarios. (Art. 87 del Proyectoin^dito.) 
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dad a lo prevenido para igual caso en el libro 3"*, titulo 
De la apertura de la sucesion. 
C. de N. 120 (V^anse las Concordancia^ del art. 81. VI). 



123. Lorsque les heritiers 
pr^somptifs auront obtenu 
I'envoi en possession provi- 
soire, le testament, g'il en 
existe un, sera ouvert k la 
requisition des parties inte- 
ress^es ou du procureur du 
Roi pres le tribunal; et les 
16gataires, les donataires, 
ainsi que tous ceux qui 
avaient sur les biens de 
I'absent des droits subordon- 
n6s a la condition de son 
d6ces, pourront les exercer 
provisbirement, k la charge 
de donner caution. 

124. L'6poux commun en 
biens, s'il opte pour la con- 
tinuation de la communaute, 
pourra empScher I'envoi 
provisoire et I'exercice pro- 
visoire de tous les droits su- 
bordonnes k la condition 
du deces de Tabsent, et 
prendre ou conserver par 
preference Tadministration 
des biens de Tabsent. Si 
Tepoux demande la dissolu- 
tion provisoire de la com- 
munaute, il exercera ses re- 
prises et tous ses droits 
kgaux et conventionnels, 
a la charge de donner cau- 
tion pour les choses suscep- 
tibles de restitution. 

La femme, en optant pour 
la continuation de la com- 
munaute , conservera le 
droit d'y renoncer ensuile. 

125. La possession provi- 



123. Obtenida por los he- 
rederos presuntivos la pose- 
sion provisional, el testa- 
mento, si lo hubiere, se 
abrira a peticion de los in- 
teresados 6 del Ministerio 
publico; y- los legataries 6 
donatarios, asi como todos 
los que tengan ea los bienes 
del ausente derechos subor- 
ninados a su muerte, podran 
ejercerlos provisional mente 
con la obligacioh de dar 
tianza. 



124. Si el conyuge easado 
segiin el r6gimen de comu- 
nidad exige que esta con- 
tinue, podra impedir la po- 
sesi6n provisional y el ejer- 
cicio provisional de todos 
los derechos subordinados a 
la muerte del ausente, v 
tomar 6 conservar con pre- 
ferencia la administracion 
de los bienes del ausente. 
Si el c6nyuge pide la disc-, 
lucion provisional de la 
sociedad, ejercera todos sfts 
derechos legale^ y conven- 
cionales, debiendo consti- 
tuir flanza por las cosas sus- 
ceptibies de restitucion. 

Si la . mujer opta por 1 
continuaci6n de la socieda 
cony u gal, conserva el derf 
cho de renunciarla. 

125. La posesion prov 
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soire ne sera qu'un d^pot, 
qui donnera a ceux qui 
Tobtiendront, radministra- 
tion des biens de i'absent, 
et qui les rendra comptables 
envers lui, en cas qu'il re- 
paraisse ou qu'on ait de ses 
nouvelles. 



sional no sera sino un de- 
posito, que confiere a los 
que la obtengdn la adminis- 
traci6n de los bienes y que 
los constituya responsables 
para con el ausente en caso 
que reaparezca 6 que de 61 
se reciban noticias. 



C- Arg. 116. Pasados los seis meses, y recibidas las prue- 
bas que presentaren los que hubiesen pedido la declara- 
ci6n del dia presuntivo del fallecimiento del ausente, el 
juez, oido el defensor de 6ste, declarara la ausencia, y el 
dia presuntivo del fallecimiento del mismo, y mandara 
abrir, si existiese, el • testamento cerrado que hubiese 
dejado. 

123. Con la posesion definitiva queda concluida y podra 
liquidarse la sociedad conyugal. 

P. de G. 314. El conyuge presente podra impedir la 
declaracion de ausencia del otro c6nyuge, 6 ejercitar, 
despues de hecha la declaracion de ausencia, los derechos 
subordinados a lacondicion de la muerte del ausente. 

318. Declarada la ausencia, si existe un testamento ce- 
rrado, se abrira a instancia de cualquiera que crea tener 
derecho en 61 . 

Los herederos testamentarios, y en su defecto los legiti- 
mos del ausente al tiempo de la desaparicion 6 de sus 
ultimas noticias, *seran puestos en posesi6n provisional de 
sus bienes, dando fianza que asegure las resultas de la 
administracidn. 

Los legatarios, donatarios, y todos los que tengan sobre 
los bienes del ausente derechos subordinados a la condi- 
ci6n de su muerte, pod ran tambien ejercitarlos dando 
fianza. 

C. P. 68. Al concederse la posesi6n provisional se hara 
partici6n de bienes de la sociedad conyugal. 

C. M. 629. Declarada la ausencia, si iiubiere un testa- 
mento cerrado, la persona en cuyo poder se encuentre lo 
presentara al juez dentro de quince dias, contados desde 
la ultima publicaci6n de que habla el art. 627. 

630. El juez, de oficio, 6 d instancia de cualquiera que 
se crea interesado en el testamento, abrira este en presencia 
del representante del ausente, con citacion de los que pro- 
movieron la declaracion de ausencia, y con las demas so- 
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lemnidades prescritas para la aperlura de los testamentos 
cerrados. 

631. Los hferederos testamentarios, y en su defecto los 
que lo fueron legitimos al tiempo de la desaparicion del 
ausente, 6 al tiempo en que se hayan recibido las ultimas 
noticias, serdn puestos en posesi6n provisional de los 
bienes, dando fianza que asegure las resultas de la admi- 
nistracion, si fueren mayores 6 estuvieren emancipados. 
Si estuvieren bajo patria potestad 6 tutela, se procedera 
conforme a derecho, 
C. de la L. 63 (El 123 del Codigo de Napoleon.) 
14. "Si en el testamento hubiere institucion universal,' 
el heredero 6 herederos instituidos universalmente seran 
preferidos a los herederos presuiitivos, que no sean here- 
deros forzosos, y entraran en posesi6n "provisional de los 
bienes del ausente, dando fianza ' para seguridad de la 
administracion. 

65. (El 124 del C6digo de Napoleon.) 

66. (El inciso pfimero es id6ntico al 125 del C6digp de 
Napoleon.) 

En consecuencia, la fianza que deben dar los que entren 
en.posesi6n provisional, no excederd del monto probable 
de los perjuicios que su mala administracion pudiera 
ocasionar. 

COMENTARIO, 

201. Determinemos ante todo las personas a quienes se 
concede la posesi6n provisional de los bienes del desapa- 
reeido. El art. 84 expresa que se confiere ella d los here- 
deros presuntivos. Los redactores del C6digo de Napo- 
le6n, (1) atendiendo a los intereses del ausente, conftrieron 
la posesi6n provisional a los herederos presuntivos, porque 



(1) *** Es necesario " (decia Bigot-Pr6ameneu) ** Uegar & la 
^poca en que los ausentes declarados tales por sentencia, sean 
desposeidos. 

Debe determinarse a quien se entregan los bienes. 

Basta que la ley reconozca que hay rncertidumbre en cuani 
»i la vida, para que el derecho de los herederos, sin dejar de sf 
eventual, seaya probable; y por cuanto los bienes deben pasar 
otras manos que las del propietario, los herederos se presenta 
con un titulo natural preferente. • • 
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ellos^son interesados en la conservaci6n de los bienes que, 
a efectuarse la muerte del ausente 6 a no reaparecer, les 
corresponderian en virtud del testamento 6 de la ley. 
Pero D. Andres Bello se fundct, A no dudarlo, enia presun- 
ci6n de niuerte al conferir la posesi6n provisional d los 
herederos presuntivos. 

Presumiendose la muerte, nada mds logico ni mds jurf- 
dico que concederse la posesi6n provisional a los hel'ederos' 
presuntivos, esto es, d las personas que llegarian a'adquirir 
el domino absoluto de lo& bienes en ceiso de no rendirse 
prueba contra la presunci6n que la ley establece. Esta 
diferencia es impdrtantisima porque de ella se de/iucen 

consecuencias en extremo tr^scendentales. 

« 

202. Si la ley llama d la posesion provisional a los here- 
deros presuntivos, necesariodeterminarlos d punto fijo; y 
para ello se procede d la apertura y publicaci6n del testa- 
mento, (2) si el desaparecido hubiere dejado alguno.. Tra- 
tandose de herederos, debe acudfrse al testamento, porque 
los herederos testamentarios son preferidos d los'here- 



'* La jurisprudencia ha side siempre uniforme a este respecto ; 
pues siempre se ha preferido d los herederos. 

V Nadie puede tener mds interns en la conservaci6n y en la 
buena administraci6h de los bienes qlie los que aprovecharian de . 
ellos si el ausente no volviese. 

* ' Felizmente la afeccion y conflanza entre parientes son sen- 
timientos muy naturales, y puede presumirse. que son los del 
ausente. 

** Prop6nese, pues, que subsista la regla sobre la preferencia 
d los herederos presuntivos. " (-Locre. IV. 137. 20.) 
• (2) *' La ley propuesta ha decidido el punto, hasta ahora dudoso, 
relativo d la ejecucion provisional del testamento que el ausente 
hubiere otorgado antes de su partida. 

** En general los testamentos no deben ejecutarse sino cuando 
mueren los otorgantes. La ley romana es tan severa que castiga • 
como d falsario al que hubiere abierto el testamento de una per- 
sona viva ; pero al misno tiempo decide que d dudarse sobre la 
existencia del testador, el juez, previas las precauciones necesa- 
rias, puede permitir la apertura. 

*' La apertura de los testafnentos y su -ejecucidn provisional 
deben autorizarse por las mismas razones que inducia d dar la 
posesion de los bienes* a los herederos presuntivos. " (Locre. IV. 
138. 22.) 
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deros abinlestato, a menos que el testador conlravenga 
a las disposiciones legales concerDientes a las asignaciones 
forzosas; y, aun en tal caso, la accion de reforma no surte 
efecto en cuanto a la porcion de bienes de que el testador 
ha podido disponer libremenle. 

Nos limitamos per ahora a insinuar estas circunstancias, 
pues el art. 85 es el que determina quienes son los herederos 
presuntivos del desaparecido. 

203. Los redactores del Codigo de Napole6n conceden la 
posesi6n provisional no s61o a los herederos presuntivos, 
sino tambien a otras personas que lienen derechos subor- 
dinados a la muerte del ausente, (3) como los nudo pro- 
pietarios, fideicomisarios, legalarios. 

El Codigo chileno, al determinar eti el art. 84 los efectos 
de la posesion provisional, guarda silencio en cuanto & los 
legatarios, donatarios, li otras personas cuyos derechos se 
subordinan a la muerte del desaparecido. Pero del art. 
91 se deduce (II. 237) que durante la posesion provisional 
no pueden ejercerse estos derechos; pues no se conceden 
sino a virtud de la posesion definitiva. 

204. Puede suceder que otras personas, distintas de los 
herederos, hubiesen pedido se declarara la presuncion de 
muerte por desaparecimiento, y que, transcurridos diez 
anos desde la fechade las ultimas noticias, los herederos 
no exijan que se les conceda la posesion provisional. " No 
presentandose herederos '\ dice el art. 84, " se procedera 



(3) *' Obtenida por los herederos presuntivos la posesi6n provi- 
sional, abrese el testamento del ausente, si lo hubiere dejado; los 
legataries, donatarios, asi como todos los que tienen en los bienes 
del ausente derechos subordinados a la condici6n de su muerte, 
podran ejercerlos provisionalmente, rindiendo fianza. 

'' Al principio se juzgo que habia muchos inconvenientes en 
autorizar la apertura del testamento del ausente 

'* Pero, porotra parte, fuera injusto que los legataries y do- 
natarios carecieran de una propiedad que les pertenece ; que coa- 
cediendose a los herederos presuntivos la posesion provisional 
de los bienes del ausente, lo cual equivale a una sucesion antici- 
pada, como consecuencia necesaria y justa debia, y solo en caso 
de posesion a los herederos, darse a los legataries y donatarios, 
tambien anticipadamente, el goce de los legados y de las cosas 
donadas siempre que rindan fianza. " (Locr6. IV. 171. 12.) 
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en conformidad a lo prescrito para igual caso en el Libro III 
Titulo De laaperturade lasucesion '\ En extreme inde- 
terminada nos parece la cita de todo el Titulo De la apet^- 
tura de la sucesion ; pues miichas de sus disposiciones no 
son ahora aplicables. D. Andres Bello habia dicho, en el 
art. 90 de su Proyecto^ que no presentdndose herederos 
presuntivos ni c6nyuge, se nombraria curador a la herencia 
yacente; y en el art. 87 del Proyecto inedito, que no pre- 
sentandose herederos, se nombraria curador a los bienes 
hereditarios. Tales disposiciones pecaban por carta de. 
menos. No baslaba nombrar curador a los bienes heredita- 
rios; pues eran necesarias providencias que condujeran a 
investigar si hay 6 no herederos.' Siendo deficiente el 
proyecto, debieron fijarse reglas precisas que detepmi- 
nasen todo cuanto concernia al asunto; pero el art. 84 
solo (rt'dena que se observen las disposiciones del sobre- 
dicho Titulo, muchas de las cuales en nada atanen a esta 
materia. 

Veamos, pues, las reglas aplicables al presente caso : 

J'. Si los herederps testamentarios, 6, a falta de 6stos, los • 
llamados en primer lugar d la sucesion abintestate, no 
solicitaren la posesi6n provisional, los demas herederos 
pueden exigir que conformeal art. 1232 se sefiale un plazo 
para que los otros expresen si entran 6 no en la posesion 
provisional ; y, vencido el plazo, tienen derecho k la misma 
posesion . : 

2\ Si declarada la muerte presunta, y transcurridos diez 
alios desde las ultimas noticias, dentro de los quince dias 
nadie pide la posesion provisional, se declara yacente la 
herencia y se le nombra curador ; y 

3\ El curador de la herencia yacente es entonces el admi- 
nistrador de los bienes. 

205. Determinadas las personas a quieiies se concede la 
posesion provisional, pasemos a otro punto mas importante 
todavia, a saber, que efectos surte esta posesi6n. 

No puede desconocerse que el art. 84 es .oscuro y defi- 
ciente; lo cual proviene de que habiendose modificado el 
proyecto de D. Andres Bello suprimi6ndose algunos de sus 
articulos, no se redactaron otros que los reemplazaran. 
Begun lo hemes visto en las cencordancias, el art. 93 del 
proyecto de D. Andr6s Bello dice : ''La posesion proviseria 
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confiere los derechos 6 impone las obligaeiones de la curo- 
fluria de bienes, sin perjuiciode las modificaciones que en 
este titulo se expresan ". Evidentisimo, pues, que el 
insigne jurisconsulto se lunit6 d .declarar que los posee- 
dores provisionales no tenian sino la adminislraciun de 
los bienes del desaparecido; que el art. 93 del proyecto 
expresaba la misma idea que el art. l25 del Codigo de 
Napole6n, y que los depositarios, raeros administradores 
delos bienes del desaparecido, no pueden ejercer ninguno 
de los derechos provenientes del dominio. 

Evidente asimismo que el art. 93 del proyecto pugnaba 
con el principio fundamental deque se presume la niuerte 
del desaparecido. Segun erC6digo de Napoleon, durante 
el pwmer periodo no se provee de curador ^i los bienes del 
ausente, y cuando fuere absolutamente preciso, se nombra 
a un notario para que intervenga en inventarios, particio- 
nes, &. Ahora bien, si durante la posesiOn provisional los 
herederos presuntivos son los que administran los bienes, 
no cabe ponerse en duda que hay diferencia esenciali'siina 
 entre el priinero y el segundo periodo. , Mas, segun el sis- 
temade D. Andres Bello, en el primer peri'odo habia cura- 
dor de los bienes del ausente ; en el segundo, los herederos 
presuntivos tenia'n las mismas facultades que los curadores 
de bienes, y porlomismo tales curadores debian limitarsea 
ejercer estas facultades durante el dilatadisimo tiempo de 
veinte afios. ^ Que ganarfa la administracion si durante 
los primeros diez anos los bienes son administrados por un 
curador, y si en los veinte afios siguienles, los poseedores 
provisionales no tuviesen sino las muy restringidas facul- 
tades de los curadores de bienes? Por otra parte, como ya 
lo observamos, eleonsiderar 4 los poseedores provisionales 
como curadores de bienes, ^ no es de todo punto incompa- 
tible' con los efeelos que surte la presunciifm d^ muerte del 
desaparecido? 4 En qu^ consistiria esa presuncion, si los 
herederos presuntivos, lejos de ejercer los derechos de tales 
Tierederos, siguiesen administrando los bienes como abso- 
lutamente ajenos, sin pasar tiunca delos llmites sefialados 
a los administradores? Luego, D. Andres Bello, que siem- 
pre tuvo (i la vista el sistema del C6digo de Napoleon en 
cuanto a la ausencia, vacilo al deducir las consecuencias de 
fecundfsimo principio de presumirse la muerte del desa- 
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parecido, y laComision Revisorajgrocedio bien eliminando 
elcitado articulo 93 delproyecto, mera Feminiscencist del 
articulo 125 del C6dlgo de Napole6n, que concede a los 
poseedores un mero dep6sito de los bienes del ausente. . 

Eliminado el art. 93, que aun cuando incompatible 
con los arts. 80 y 81, reglaba con toda claridad y.exactitud 
los derechos y las -obligaciones de los poseedores provi- 
sionales; era necesario determinar a punto fijo tales dere- 
chos y obligaciones. Pero el art. 84, que enumera todos 
los efectos de la posesi6n provisional, los limita en realidad 
de verdad d la disoluci6n'de la sociedad conyugal si la hu- 
biere con el desaparecido ; pues , en puanto a la posesion 
provisional, ya fa habia concedido el n*" VI del art. 81. 

206. La historia fidedigna de la ley y el sistema misnro 
del tftulo De la presuncion de muerte por desapareci- 
miento evidencian, pues, que los poseedores provi^onales 
no son meros administradores de los bienes ; y como la ley 
no dfeclara en qu6 calidad proceden tales poseedores, el in- 
t6rprete debe determinarla atendiendo al conjunto de las 
disposiciones. Y atendi6ndose a 6ste se puede aseverar d 
ciencia cierta q^e los poseedo7^es provisionales son dueiios 
de los bieiies bajo la condicion resohdorla de qvs el desa- 
parecido reaparezcay 6 se tengan noticias que motiven la 
distribuciotr de sits bienes segun las reglas generales. 

Como ya lo hemos visto, la ley ha empleado todos cuantos 
medios esfan a sus alcances para investigar el paradero 
del desaparecido, y si vive 6 no vive. *Si la Fey adolece de 
algiin defecto, consiste 61 en las muchas precauciones para 
que el desajparecido llegue a saber que va a disponerse de 
sus bienes, y en la extrema lentitud de los trdmites que pre- 
ceden d la declaracion de la muerte presunta. Declarada 
dsta, la ley emplea todavia nuevas precauciones en bene- 
ficio del desaparecido •: el determinar el dia de la muerte 
presunta no surte ningun efecto durante los diez aiios con- 
tados desde la fecha de las ultimas noticias ; pues si el de- 
saparecido constituyo procurador, 6ste continiia adminis- 
trando los bienes; d no constituirle, los administran, no 
sus herederos,- sino.sus representantes legales. Pero si ese 
orden de cosas ha continuado durante el dilatadisimo 
' tiempo de diez anos, es natural y conforme al bien publico 
que terminando tan precario estado, los herederos pasen a 
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ejercer los derechos que como a tales les concede la 
ley.- 

Hemos visto tambien que a pesar de la infinidad de pre- 
cauciones en beneficio del desaparecido, la ley declara que 
la presuncion de muerte admite prueba en contrario; per 
lo cual dicta todas las providencias conducentes a la segu- 
ridad de los intereses del desaparecido para el caso de ren- 
dirse tal prueba. Inventarianse los bienes, exigese cauci6n 
a les herederos presuntivos, prohibese la enajenaci6n de los 
bienes. Pero todas estas precauciones no obstan al dominio, 
porque son consecuencia logica y jurfdica de la condicion 
resolutoria prevista por el legislador; la cual no surtiria 
ningiin efecto si se concediese a los herederos provisionales 
el derecho de disponer libremente de los bienes. Pero, en 
virtud del dominio, los herederos no estan sujetos a otras 
restricqiones que. las puntualizadas por la ley : exigeseles 
cauci6n de conservacion y restitucion ; y siempre que cum- 
plan con la obligacion de conservar los bienes para resti- 
tuirlos si la condicion se efectiia, en todo lo demas proceden 
como duenos. 

Efectivamente, de las disposiciones de la ley se deduce 
que los poseedores provisionales son herederos del desapa- 
recido; esto es, dueiios de los bienes en virtud del titulo 
de herencia, enumerado por el art. 582 entre los modes 
de adquirir el dominio; y es indudable que la heren- 
cia puede adquirirse bajo condicion suspensiva 6 resolu- 
toria. 

En cuanto a los derechos que adquieren los herederos 
provisionales, la ley no distingue entre la posesi6n provi- 
sional y la definitiva; pues las restricciones impuestas du- 
rante la primera, mas no la segunda, no provienen sino de 
que mientras la posesion provisional es menos dificil que, 
rendida prueba contra la presuncion de muerte, lleigue a 
cumplirse la condicion resolutoria prevista por el legis- 
lador. Luego, si la posesion provisional no transflriese 
el dominio de los bienes, tampoco lo transferiria lapose- 
si6n definitiva; y vendriamos entonces d la consecuencia, 
manifiestamente absurda , de que ni los poseedores defini- 
tives son duenos bajo la misma condicion resolutoria. 

207. Hay otra circunstancia que por si sola seria de todo 
punto decisiva para evidenciar que, concedida la posesi6n 
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provisional , 'los herederos presuntivos son dueiios de los 
bienes hereditapios ; circunstancia que consiste en que ^a 
virtud dela posesion provisional se .abra la sucesion en los 
bienes del desaparecido. Cierto que el art. 84 incurre en 
la inexplicable anomalia de no expresar terminaniemente 
que uno de los efeclos de la posesi6n provisional es abrir 
la sucesion en aquellos bienes. Pero el mismo articulo se 
refiere al tilu.lo De la apertura de la sucesion; y, por otra 
parte, el articulo 90 no deja, sobre este punto, ni la mas 
leve duda : "Si no hubiere precedido posesion provisional'', 
dice, '* por el decreto de posesion definitiva se abrira la 
sucesion del desaparecido segiin las reglas generales". 
Lo cual significa que si' la posesi6n provisional hu- 
biere precedido a la definitiva, no se abre la sucesi6n, 
porque la posesion provisional surtio ya el efecto de 
abrirla. 

Ahora bien , abierta la sucesi6n , por el minislerio de la 
ley se trasmiten a los herederos todos los derechos y obli- 
gaciones del difunto. 

Aunque durante la posesion provisional se restringen 
los efectos de la apertura de la sucesi6n, pues los acree- 
dores .testamentarios y las personas que tenian derechos 
subordinados a la condici6n de la muerte del desapar^ 
cido^ no pueden exigir los creditos ni ejercer los derechos; 
tal restriccion es en beneficio del desaparecido , y tampoco 
obsta al dominio que se confiere a los poseedores provisio- 
nales. 

Par^cenos oportuno indicar que en esta parte hay asi- 
mismo diferencia esencial entre el Codigo de Napoleon y 
elC6digo chileno; pues, segiin el primero, no se abre la 
sucesion cuando se concede la posesion provisional, yaque 
los poseedores provisionales son, no herederos, sino depo- 
sitarios de los bienes. Aun cuando algunos jurisconsultos 
notables como Dalloz, (5) Demolombe, (6) Aubry y Rau, (7) 
opinan que en virtud de la posesi6n provisional se abre la 
sucesi6n en los bienes del ausente; parece, segiin lo mani- 



(5) Absence. 322. 

(6) IL 71. 

(7) l..§ 152. 
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fiestan Laurent (8) y Baudry-Lacantinerie , (9) que en De- 
recho frances no hay ni sombra de apertura de la sucesion 
dtirante la posesi6n provisional , y que ios poseedores pro- 
visionales no pueden ejecatkr sino Ios actos de adminis- 
traci6n. 
208. Si Ios poseedores provisionales son dueiios de Ios 
^ bienes, dediicese que hay impropiedad en denominar po- 
sesion provisional (10) a la herenciaconfefida a Ios here- 



(8) '* ;, Cuales son Ios efectosde laposesi6n provisional? De- 
inolombe responde : * Vamos A presenciar una especie de aper- 
tura ju'ovisional de la Sjjcesi6a d^l auaente. Tal es en efecto la 
imagen que presenta la posesion que sigue a la declarawon de 
ausencia. De Ios arts. 120 y 123 se deduce esta regla funda- 
mental, a saber : todos Ios derischos que, probada4a muerte, na- 
cerian de una manera definitiva en Ios bienes que pertenecian al 
ausente cuando sus ultimas nolicias, declarada la ausencia nacen 
provisionalmente. ' No puede haber sucesion de* una persona 
viva. Si la sucesion del ^usente se abriese, aun cuando no Fuera 
sino provisionalmente, seria necesario que en virtud de la 
declaraci6n de ausencia hubiera presuncion de muerte.'' (II. 
124.) 

(9) '* La daturaleza de las relacibnes de Ios posee'dores provi- 
sionales entre si es dudosa, y pop consecuencia dificil determi- 
narla. Proviene la duda de que, por una parte, de la posesion 
nacen provisionalmente todos Ios derechos subordinados* a la 
muerte del ausente, al paso que, por otra, Ios poseedores provi- 
sionales no son sino administradores de su patrimonio. ^ Debe 
deducirse de la primera proposicion que en sus. relaciones mu- 
tuas sehallen exactaraenteen la situaci6n en que estarian si la 
sucesion del ausente se hubiese abierto, 6 de la segunda que, aun 
en esas relaciones, predomina la calidad de administradores? 
Planteado asi el problema nos parece que ho comporta sino una 
solucion. En efecto, no hay motive alguno para que Ios posee- 
dores provisionales tengan entre si distinta relacion de la que les 
cof responde en cuanto al ausente. Ahora bien, la ley, atentos 
Ios intereses del ausente, no les confiere sfno la administracidn 
de sus bienes, y no supo'ne que la sucesi6n se abre. Luego, no 
se les debe considerar, en cualquier aspecto que el asunto se 
examine, sino como administradores, y no pueden aplicarse a 
sus relaciones las reglas que determinan la de Ios coherederos 6 
legatartos: Esta soIuci6n se funda en las disposiciones legales,* 
y carece de fundamento el principio asentado por algunos auto- 
res, de que la posesion es una especie de posesion provisional 
de la sucesion."' (I. 1151.) 

(10) '* Segi'm Ios terminos mismos de la -ley; pedir Ja pose- 
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deros presuntivos. Los . herederos presuntivos ejercen el 
derecho real de herencia; 6sta trasmite el dominio de los 
bienes cuyo propietario era la persona de cuya sueesion 
se trata, y el heredero es efectivamente dueno del derecho 
de herencia. (a) 

.- Acaso hubiera sido mas propio denominar el segundo 
y el tercer periodo herencia provisional y herencia deft- 
nitiva. 

209. El determinar con toda exactitud la calidad de los 
herederos provisionales es de lo mas importante y Iras- 
cendental. Si son duenos de los bienes, siguese que pue- 
den ejercer todos los dereehos de tales, sujetandose s61o a 
las restPicciones por la ley pUntualizadas. Juzgarmos, 
pues, que los poseedores provisionales pueden ejecutar 6 
celebrar todos los actos 6 contratos que, expresa 6 tacita- 
m^nte, no series hubiere prohibido por la ley;-y decimos 
expresa 6 tdcitamente, porque debe atenderse no s61o a las 
disposiciones de cste titulo, sino tambi^n a todos los dem^s 
que a ellas se refieran. Asi, por ejempjo, jpomo los posee- 
dores provisionales no pueden vender sin autorizacion 
judicial, tampoco pueden 4rarfsigir sin ella, puessegiinel 
art. 2447 no es hdbil para la transaccion sino la persona 
capaz de disponer de los objetos en la misma comprendi- 
dos. 

Prescindi6ndose de las resiricciones legales, los posee- 
dores provisionales, como duenos de los bienes, pueden 
todo cuanto.del dominio se desprenda : arrendar los in- 
muebles aun por largo tiem'po, proceder a la partici6n de 
la herencia, bajo la misma condicion resolutoria de que 
el dominio depende, &. &. 

Muy diverso es el sistema del Cudigo de Napoleon; y 



sion provisional es pedir la administracion provisional de lus 
bienes del ausente. Si en esta materia se habla de posesion, no 
conduce ello sino d expresar la idea vulgarisima de que para 
administrar una cosa es preciso tenerla & la disposicion, esto 
es, poseerla. Tritase, pues, de la posesion como necesaria para 
la administracion. ''(Hue. I. 417.) 

(a) Sobre las cosas incorporales hai tambien una especie de 
propiedad. Asi el usufructuario tiene la propiedad de su dere- 
cho de uswfructo. (Art. 583 del Cudigo civil chileno.) 



288 • • ARffcuLO 84. 

se procederia de la manera mas erronea aplicandose a la 
posesion provisional concedida segiin el Codigo chileno, 
los preceptos del primero y las opiniones de sus interpre- 
tes. Ya hicimos notar (II. 206) que el art. 125 del Codigo 
deNapole6n declara que la posesi6n provisioiml es mero de- 
p6sito, y que de ahi- se desprenden los derechos y obliga- 
ciones de los poseedores. El depositario no posee los 
bienes; solo por excepci6n se le concede^la facultad de 
administrarlos; es responsable de los bienes mismos, y no 
puede proceder a la particion ni a ninguno de los demas 
actos que del dominio se deducen. (11) 



(11) ** Determinando el legislador la denominacion de dep<!)- 
sito para aplicarla d la posesion provisional, no tanto se pro- 
pone definrr' la posesion del heredero presuntivo", como disipar 
las dudas que segiin la antigua jurisprudencia se suscitaban. 
En efecto, entonces no se sabia si, aun en cuanto al ausente, el 
poseedor provisional era dueiio; y cesa la incertidumbre aten- 
diendose a la disposieion legal que le declara depositario. 

•* Recordemos que la palabra dep6sito no se emplea aqui en 
el sentido que le da el Codigo en el titulo del deposito, sino so- 
lamente para dar a conocer que el poseedor provisional no es 
propietario 

" Los poseedores provisionales, dice el art. 125, son deposi- 
taries, administradores. Quien dice dep6sito, dice tenencia 
precaria, mera custodia. Esta expresion excluye la idea de dere- 
cho; el depositario no tiene derechos, no tiene sino obligacio- 

nes El administrador, aunque sujeto d cargas, no ejerce 

derechos. Cuando l6s ejerce,' lo hnce a nombre de aqUel cuyo 

patriraonio administra Deducimos, pues, que los herederos 

provisionales no tienen derecho real ni propiedad, que son meros 
administradores, tanto en sus mutuas relaciones como respecto 
de terceros y del ausente. " (Laurent. II. 126, 127.) 

" Pero, considerando la esencia de la posesi6n provisional, 
se ve que .envuelve la . idea de mandate y Ja d© dap(!isito. La 
posesi6n provisional tiene mucha analogia, en efecto, con la 
gesti6n de negocios. A diferencia del negotionim gestar, que 
espontdneamente toma la administracion de los bienes de su 
mandante, el poseedor provisional debe acudir a la justicia, y 
ella da d su cargo el cardcter de mandate judicial, que se rige. 
tambien por algunos de los principios relatives al ' dep6sito. " 
(Dalloz. Absence. 315.) 

** Aceptemos por un instante el cardcter que la ley quiere 
dar al poseedor provisional, y reconozxamos que si bien la pose- 
sion provisional no es un deposito perfecto, es andloga al depo- 
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210. /'En virtud del decreto de posesi6n provisional '", 
dice el art. 84, *' quedard disueltala sociedad conyugal, 
si la hubiere con el desaparecido. "" 

Imporlante cuanto de grande trascendencia es.delermi- 
«ar d punto fijo la fecha en que, declarada la muerte pre- 
sunta, se disuelve la sociedad conjugal contraida por el 
desaparecido. 

El art. 1764, especialisimo d la disoluci6n de la -socie- 
dad conyugal, enurnera entre las causales de disoluci6n 
el presumirse la muerte de uno de los c6nyuges, segiin 
lo prescrito en el tftulo Del principio y fin de las per- 
so^ias. La disposici6n del art. 84, que acabamos de co- 
piar, no.origina ni la mds leve duda, pues expresa con 
suma claridad que en virtud del decreto que concede la 
posesion provisional se disuelve la sociedad conyugal. 
Ahora bien, como lo hemos visto, al comentar el art. 19, 
(I. 285) cuando el sentido de la ley es claro, bo puede el 
juez desatender su tenor literal a pretexto de consultar su 
espiritu; y el tenor literal, lo repetimos, es evidentfsimo: 
la sentencia que concede la posesi6n provisional es lo que 
disuelve la sociedad conyugal entre el consorte preseiite y 
ei desaparecido. 

A reflexioharse en el sistema de la sociedad conyugal, 
parece conforme & la equidad que ella continue hasta que 
se coneeda la posesi6n d los herederos presuntrvos. 
Cuando el marido es quien desaparece, a la mujer le cor- 
responde la administracion extraordinaria de la socie- 
dad (a) ; administraci6n que subsiste mientras el desapa- 
recimiento surta los efectos de la mera ausencia; y si la 
mujer hubiese procedido sobre el supuesto de que la so- 



sito propiamente dicho; pues el poseedor recibe, segiin la ley, 
la cosa de otro, y la misma ley le impone la obligacion de 
conservarla y restituirla, 6 4 lo menos la de restituir su valor 
si de ella hubiere dispuesto. '' (Plasman. I. p. 135.) 

(a) La mujer que en el case de interdiccion del marido, 6 
por larga ausencia de 6ste sin comunicacion con su familia, 
hubiere side nombrada curadora del marido, 6 curadora de sus 
bienes, tendra per el mismo hecho la administracion de la 
sociedad conyugal...*.. (Art. 1758, inc. P, del C6digo civil chi- 
leno.) 

T. ir. 19 
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ciedad conyugal se disolveria k la fecha de la muerte 
presunta, hubiera podido pedir la separsicidn de bienes 
* conforme al art. 1762 (b).- 

Cuando la mujer es' la que d^saparece, el marido con- 
liniia en la administraci6n ordinaria de la sociedad conyu» 
gal durante los ocbo anos que sigiien d la fecha de la 
muerte presunta, y por lo mismo tampoco fuera equita- 
tivo retrotraer a esa fecha la disolucioh de la sociedad 
conyugal. 

Salta d la vista que la regla que comen tamos no obsla en 
manera alguna a que la mujer pida^la disoluci6n de la 
sociedad conyugal conforme al citado art. 1762^ 

Como la ley declara que el patrimonio en que se.presume 
 que suceden los poseedores proyisionales se compone de 
fodos los bienes, derechos y acciones cUales'eran a la fecha 
de la muerte presunta; siguese que los. gananciales que 
corresponderian al desaparecidd desde la misfna fecha hasta 
la disoluci6n de la sociedad conyugal, se acumulan a sus 
bienes y pertenecen ii los herederos presuntivos. 

La di3oluci6n de la sociedad conyugal en virtud de la 
poseSi6ri provisional es, como lo hemos insinuado, conse- 
cuencia de las dos -re.glas e^tablecidas en este titulo : 

V. Presiimese la muerte del desaparecido ; y 
. 2\ Mientras no se conceda' la posesi6n provisional, la " 
muerte presunta surte los efectos de lamera ausencia. 

Y siendo distinto el sistema del Codigo de Napoleon, de- 
clara este que la mujer del ausente tiene derecho para opo- 
nexse a la disoluci6n de la sociedad conyugal y a que se t5on- 
cedalaposesi6n provisional a los herederos"presuntivos. (12) 



(b) Art. 1762. La mujer que no quisiere tomar sobre si la 
administracion de la sociedad conyugal, ni someterse k la direc- 
.cion de un curador, podrA pedir la separacion de. biones; i en 
este case se obserrar^n las disposiciones del titulo VI, § 3 del 
Librp I, sustituy6ndose la api:obacion de la justicia a la del 
marido, -en los cases en que alii se requiere esta iiltima. 

(12) En la respectiva acta del Consejo de Estado-leemos : " ' 
Primer C6nsul. El proyecto de ley debe tratar de la mujer del a 
sente, e impedir que los herederos provisioi\ales la expelan de 1 
casa del marido. 

M. Boulay. ** La suerte de la mujer del ausente es la misn 
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Art. 85. Se entienden.por herederos presuntivos del 
desaparecido los testamentarios 6 lejitimos que lo eran & 
la fecha de la muerte presunta. 

El patrimonio en que se presume que suceden, compren-. 
dera Ips bienes, derechos i aCciones del desaparecido^ 
cualeseran Ala fecha de la muerte presunta. {*) 

ft 

REFEREXCIAS. 

Herederos. 954, . 

Testamentarios 6 legitimos, 982. 980. 983. 






que la de sus herederos; pues ella ejerce provisionalmente los 
derechos que fa muerte de su marido le confiere. 

El Primer C6nsul. **Esta opini6n no basta. Es necesario, 
ademds, proveer d que la mujer no pierda sus costumbres ni sus 
afecciones; pues- no puede ser a un mismo tiempo casaday viuda; 
y no debe depender de la voluntad de los herederos del marido 
privarla de su nombre y su estado, si quiere conservarlos. 

" M. Portalis pregunta si los herederos serin' compelidos 4 
continuar en sDciedad con la mujer. 

M. Boulay. *' Es necesario que la mrujer administre los hienes 
del marido 6' que los ceda a los herederos. 

M. Thibaudeau. '* El art. 13 es terminante (c). S61o la mujer 
puede pedir la disoluci6n de la sociedad conyugal 6 contiiluarla. 
La ley Je concede la elecci6n. 

M. Tronchet.**Es imposible obligar k los herederos a conti- 
nuar contra su voluntad eu un contrato de sociedad. 

M. Thibaudeau. ** Los herederos no tienen en este caso ningiin 
derechq personal ; no tienen el goc^ de los bienes sino represen- 
tando ai ausente ; entran provisionalmente en sus derechos y con- 
traen sus obligaciones. La continuaci6n de la sociedad conyugal 
no es, por lo mismo,- contraria A los principios. " (Locr6-. IV. 71. 
30. 31.) 

(*)Locr6. IV. 33. art. 22.-42. 21.— Dalloz. Absence. 209-237. 
252-254.— Moly. 351-353.— Toullier. I. 422. 423. 425^ 429.— Lau- 
rent. JI. 158. 162. 163. 166. 184-187.— DemolomBe. II. 71-7&. 
133.— Zachariae. (M. V.) I. § 98.— Zachariae. (A. R.) I. § 152.— 
Duranton. I. 438. 439.— Demante. I. 156 bis: IV.— Hue. I. 412. 
418.— Baudry-Lacantinerie. I. '1105-1107. 1111. 1112.— Freitas. 
art. 261.262. 



(c) Lorsque les h^ritiers pr^somptifs auront obtenu renvoi en 
possession provisoire, T^poux de' Tabsent pourra demander la 
dissolution provisoire de la 'communaut6, et exercer 6galement, h 
titre de provision, tous les droits resultant de son contrat de ma- 
nage ^la charge de do nner caution. (Locr6. IV. p. 50. art. 13.) 
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Que lo eran a la fecha de la muerte presunta. 81, 6^, V. 
Bienes. 565. 
Derechos. 576. 
Acciones. 577. 578. 

• CONCORD ANCIAS. 

P. deB. 91. Seentienden por hei-ederos presuntivos del 
desaparecido los que lo eran ab intestato a la fecha de la 
muerte presunta. 

El patrimonio en que se presunie que suceden, compren- 
derdlos bienes, derechos i acciones del desaparecido, cuales 
eran a la fecha de la muerte presunta. (a) 

.C, E» 82. 

COMENTARIO. 

211. Este articulo encierra dos reglas : 

1\ Son herederos presuntivos del desaparecido, los tes- 
tamenlarios 6 legitimos que lo eran a la fecha de la muerte 
presunta : 

• 2*. Presiimese que el desaparecido les trasmiti6 sus bie- 
nes, derechos y acciones, cuales eran a la fecha de la muerte 
presunta. • 

212. Habiendo alterado D. Andres Bello, en el tantas 
veces citado articulo 93, las consecuencias que se deducen 
del principio de presumirse la muerte del' desaparecido; 
dispusQ, en el art. 91, que fuesen herederos presuntivos 
del desaparecido los que le eran abintestato k la fecha de 
la muerte presunla, y en el art. 101, que el testamento se 
abriera s61o en virtud de la posesion de/initiva. Mas la 
Comisi6n Revisora corrigio, en parte,* las anomalias del 
sistema vacilante del proyecto^ y, ordenando que a conse- 
cuencia de la pesesion provisional se procediera d la aper- 
tura del testamento que el desaparecido hubiere d^ado, 
declaro, en el art. 85, que son heredos presuntivos los tes- 



(a) Se entienden per herederos presuntivos del desaparecido los • 
testamentarios 6 legitimos que lo eran a la fecha de la muerte 
presunta. 

El patrimonio en que se presume* que suceden, comprendera 
los bienes, derechos y acciones del desaparecido, cuales eran a la 
fecha de la muerte presunta. (Art. 88 del Proyecto in^dito.) 
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tamentarios 6 legitimos que lo eran a la fecha de la muerte 
presunta. 

El principal efecto que surte el fijar la fecha de la muerte 
presunte, consiste, pues, en que tambi6n se fija con toda 
exactitud la fecha en que se determina qui^nes son los here- 
deros. 

Ya hemos visto, al comentar el art. 83, que declarada la ^ 
presunci6n de muerte, los efectos de la declaracion se sus- 
penden durante ocho afios, porque mientras tantb conti- 
niian administrando los bienes del desaparecido sus apo- 
derados 6 sus representantes legales. Pero, transcurridos 
los diez anos desde la fecha de las ultimas noticias, se con- 
cede la posesion provisional a los herederos presuntivos, . 
testamentarios 6 legitimos, que lo eran a la fecha de la 
muerte presunta. 

Ati^ndese ante todo al testamento, porque, como tam- . 
bi6n lo observamos (11. 202), la voluntad del testador es la que 
prevalece en cuanto f uere de derecho ; y, pagadas las asig- 
naciones forzosas, no suceden en los bienes sino las per- 
sonas llamadas en el testamento. 

Si no lo hubiere, entonces se aplican las reglas de la su- 
cesi6n abintestato; pues se entiende por herederos legitimos 
los enumerados en el art. 983. (a) 

Si hubiere muerto alguno de los herederos, testamenta- 
rios 6 legitimos, que lo eran a la fecha de la muerte pre- 
sunta, sus herederos suceden ejerciendo el derecho de tras- 
mision. (b) 

Segiin el C6digo de Napoleon se determinan los herede- 
ros, no por la fecha de la muerte presunta, sino por Ja del 



(a) Son llamados a la sucesion intestada los descendientes leji- 
timos del difunto; sus ascendientes lejltimos; sus colaterales leji- 
timos; sus hijos naturales; sus padres naturales; sus hermanos 
naturales; el c6nyuje sobreviviente ; i el Fisco. 

(b) Si el heredero 6 legatario cuyos derechos a la sucesi6n no 
ban prescrito, fallece antes de haber aceptado 6 repudiado la he- 
rencia 6 legado que se le ha deferido, trasmite a sus herederos el 
derecho de aceptar 6 repudiar dicha herencia 6 legado, aun cuando 
fallezca sin saber que se le ha deferido. 

No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la 
persona que lo trasmite. (Art. 957 del Codigo civil chileno.) 
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desaparecimiento 6 de las ultimas noticids. (1) Salta.d la 

• vista que es mas conforme a los principles y a la natura- 

leza misma de las cosas la disposici6n del Codigo chilena 

Pudiera muy bien ocurrir que los herederos abiritestato 
hubiesen entrado en posesi6n provisional de los bienes, y 
que despu6s se presentase el testamento. La sent^ncia que 
concedi6 d los herederos abintestato la posesi6n provisional 
no pasaria en autoridad de cos'a juzgada en cuanto a los 
herederos testamentarios ; ya porque no se pronuncio en 
juicio contradictorio, ya porquela senlencia no surte efecto 
sino en cuanto a las partes. Luego, los herederos testamen- 
tarios podrian deducir contra los poseedores provisionales la 
accion de petici6n de herencia conforme d las reglas gene- 
rales. 

213. Determinados los herederos, tes tarn en tarios 6 legi- 
timos; que tieneh derecho d suceder en los bienes del desa- 
parecido, pasa la ley d determina^r en qu6 consisten esos 
bienes. Consisten, dice, en los que correspondiao al desa- 
parecido d la fecha de la muerte presunta. (2) De manera 



(1) *' El Primer Consul pregunta d qu6 herederos se cancedera 
la posesion provisional. ;,Serdn los llamados a la sucesion cuando 
el individuo se ausenta, 6 los que 16 eran cuando la seatencia le 
declara ausente? 

'* M. Tronchet responde que son herederos los que lo eran en 
el instante de la ausencia. " (Locre. IV. 42. 21.) 

** Elarticulo 120 dice que los herederos presuntivos del ausente 
el dia de su desaparecimiento 6 de su3 ultimas noticias/pueden, 
en virtud de la sentencia que declara la ausencia, obtener la po- 
sesi6n provisional de los bienes. ^Por qu6 llama la ley d los he- 
rederos presuntivos en esa 6poca, m^s bien que a losparientes que 
son herederos cuando se declara la- ausencia? A primera vist^ 
parece que la ley es absurda. En efecto, conceder la poses}6n a 
los herederos presuntivos el dia del desaparecimiento 6 de las lil- • 
timas noticias, ^ no Ileva consigo la suposicion de que el ausente 
ha muerto el dia mismo en que dej<>su domicilio 6 el dia en que 
escribi6 la ultima carta ? E6 aqui una presuncidn que ciertamente 
no se fimdaria en ninguna probabilidad, y por lo mismo no seri? 
verdadera presunci6n. Pero era necesario fijar una 6poca, y cl 
la absoluta incertidumbre sobre la muerte del ausente, se decide 
la ley por la^poca en que ha manifestado el ultimo signo de vida. ' 
(Laurent. IL 167.) 

(2) iQue se entiende por bienes pertenecientes al ausente cudn- 
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que si en el intervalo entre el ultimo dia del primer bienio 
y la fecha en que se concedio la p6sesi6n provisional, hu- 
biere fallecido* una persona a quien el desaparecido tenia 
derecho de heredar, en la sucesion se prescindira absoluta- 
mente del desaparecido, y, en los respeclivos casos sus des- 
cendientes legitimos.ejercerian el derecho de representa- 
ei6n . 

Dediicese tambien que en virtud del art. 85 los poseedores 
provisionales tendrian derecho para exigir que los curado- 
res de bienes u otras personas que hubieren administrado 
los del desaparecido, les rindan cuenta de los frutos que ta- 
les bienes hubieren producido desde la fecha de la muerte 
presunta hasta el dia en que se les conceda la posesion pro- 
visional. 



Art. 86. Los poseedore&f provisorios formar^in antetodo 
un inventario solemne de los bienes, 6 revisarto i recti- 
flcarto con la misma soleninidad el inventario que 

n.  

REFERENCIAS. 

Poseedores provisorios. 84. 
Inventaria solemne. 1253. 
Bienes. 565. 

CONCORDANCIAS. 

P'.deB. 92. (a). 



do su desaparecimiento? Todos los que formau su patrimonio, y 
poco importa que tenga en ellos un derecho actual 6 eventual. Un 
derecho condicional forma el patrimonio del ausente asi como un 
derecho puro y simple, pues se trasmite d los herederos ; y como 
los poseedores provisionales son- herederos, pueden ejercer ese 
derecho (167). 

(*) Locr6. IV. 30. art. 10.— 82. art. 14.---119. art. 15.— 138. 

21.— Dalloz. Absent. 279. 282. 327-333.— Plasman. I. 145. 146.— 

• Moly. 426-440.— TouUier. I. 426. 430.— Zachariae. (M. V.) I. % 100. 

— Zachariae. (A. R.) I. § 153. n. P. — Baudry-Lacantinerie. I. 

1116. 1119. 



(a) Los poseedores provisorios formaran ante todo un inventa- 
rio solemnede los bienes, 6 revisaran y rectiftcardn con la misma 
solemnidad el inventario queexista. (Art. 89 del Proyecto in6dito.) 
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C. E. 83. Los poseedores provisionales formaran, ante 
todo, un inventano solemne de los bienes, 6 revisarain y rec- 
tificaran , con la misma solemnidad , el inventario que exista. 



C. de N. 126. Ceuxqui au- 
ront obtenu I'envoi provisoi- 
re, ou Tepoux qui aura opl6 
pour la continuation de la 
communaute, devront faire 
proc^der a Tinventaire du 
mobilier etdes titres de Tab- 
sent, en presence du procu- 
reur du Roi pres le tribunal 
de premiere instance, oud'un 
jugede paix requis par le dit 
procureur du Roi 

Ceux qui auront obtenu 
renvoi provisoire, pourront 
requ6rir, pour leur sAret6, 
qu'il soit proc6d6, parun ex- 
pert nomme par le tribunal, 
k la visite des immeubles a 
Teffet d'en constater I'^lat. 
Son rapport sera homologu6 
en presence du procureur du 
Roi; les frais en seront pris 
sur les biens de Tabsent. 



126. Los quehubieren ob- 
tenido la posesion provisio- 
nal, 6 el c6nyuge que haya 
continuado en sociedad con- 
yugal, deberdn proceder a! 
inventario de los muebles y 
papeles del ausente, con in- 
tervenci6n del Ministerio pu- 
blico de primera instancia, 6 
de unjuezdepazdelegadopor 
el Ministerio publico 

Los que hubierenobtenido 
posesion provisional, pueden 
exigir, parasuseguridad,que 
un perito, nombrado por el 
tribunal, haga constar el es- 
tado en que se hallan los bie- 
nes raices. Su in forme se 
homologara oidoel Ministerio 
publico; y losgastos queello 
ocasione se imputaran a los 
bienes del ausente. 



C, Arg. 118. (V^anse las Concordancias del art. 82.) 

P. de G. 331, Los que obtengan la administraci6n o po- 
sesion de los bienes del ausente, provisional 6 definitiva- 
mente, formaran inventario y le representaran en juicio y 
fuera de 61, como demandante y demandado. 

C. P. 69. El heredero que obtiene la posesi6n provisio- 
nal estd obligado, como el guardador, d practicar inventario 
y tasaci6n de los bienes, a dar fianza por su valor, y a no 
enagenar ni hipotecar, en ningiin case, los bienes raices; 
pero podrd enagenar los muebles con licencia judicial. 

C. de la L. 68. (El inciso primero del art. 126 del C6digo 
de Napole6n.) 

COMENTARIO. 



214. Tambi^n este ariiculo encierra dosreglas : 
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1\ Los poseedores provteionales formaran ante todo in- 
ventario de los bienes : 

2\ Si hubiere inventario, lo revisaran y rectificaran so- 
lemnem^nte. • 

. Las palabras atite todo evidencian que el legislador se 
propuso que Ian luego como se conceda la posesi6n provi- 
sional de los bienes del desaparecido , los herederos proce- 
dan a inventariarlos. Pero no se dict6 una disposicfon 
eficaz para que la ley se cumpliera. Debi6 disponerse que 
en la misma sentencia sobre la posesi6n provisional se pres- 
criba que se forme el inventario, designandose una persona 
que, representando los derechos eventuales del- desapare- 
cido, vele por la exactitud del inventario. 

El C6digo de enjuiciamientos pudiera reparar estas ami- ' 
siones. De los preceptos del C6digo civil no se deduce que 
el defensor de ausentes est6 obligado a intervenir en la for- 
macion del inventario, ni menos ja exigir que fella preceda 
a la entrega de los bienes hereditarios. 

215. Como los poseedores provisionales son herederos del 
desaparecido, y, en calidad de tales, ejereen todos sus dere- 
chos y contraen todas sus obligaciones trasmisibles, dedii- 
cese que el inventario prescripto por el art. 86 puede consi- 
derarse eii dos aspectos : 

l"". En cuanto al desaparecido ; y 

2*^. Respecto de terceros. 

En cuanto al desaparecido, si los poseedores provisio- 
nales omitiesen la formaci6n del inventario, aqu61 pudiera 
rendir aun la prueba de testigos (1) para manifestar qu6 
bienes formaban su patrimonio cuando se concedio a los 
herederos la posesion provisional. ' 

Respecto de terceros, si los herederos provisionales omi- 
tiesen el inventario, eslarian obligados al pago de todas 
las deudas hereditarias, aun cuando excediesen ellas al 
monto de los bienes pertenecientes al desaparecido. 



(1) " Los poseedores provisionales estan obligados a proceder 
al inventario de los muebles y papeles del ausente concurriendo 
el ministerio publico 6 un juez de paz por 61 delegado. La falta 
de inventario surtiria el efecto de autorizar k las personas inte- 
resadas & rendir prueba, aun por piiblica voz y fama, en cuanto 
& los bienes no inventariados. " (Zachariae. (A. R.) I. § 153.) ^ 
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Focmado el inventario solemfie, que se practicaria con- 
forme a los arts. 382, 383 y 384 y d 1q3 requisifos'que el 
C6digo de enjuiciamientos prescriba paralos inventarios 

. solemnes,.{2).los poseedores provisionales no estarfein obli- 
gados al pago de las deudas del desapa'recido sino con los- 

"bienes puntualizados en el inventario. 



Art. 87. Los poseedores provisorios representar^ui & la 
sucesion en las acciones i defensas oohtra teroeros. {*) 



UEFERENCIAS. 



Poseedores provisorios. 84. 
El articulo. 1240. 



CONCORD ANCIAS. * 

P. de B. 93. Lq, posesion provisoria confiere los derechos 
e impone las obligaciones de la curaduria de bienes, sin 
perjuicio de las modificaciones que en este titulo se expre- 
san (a). 

C. E. 84. Los poseedores provisionales repres'entaran a 
la sucesi6n en las acciones y defensas contra terceros. 



C. deN. 134. Apres le ju- 



134. Declarada la ausen- 



gement de declaration d'ab- cia, toda persona que tenga 



(2) ** El inventario debe practicarse conforme A las reglas es- 
tablecidas por lo^ arts. '941 y siguientes del Codigo de enjuicia- 
mientos para los inventarios despu^s de la muerte. " (Dalloz. 
269). 

' LoctL IV: 33. art. 20.-84. art. 21.— 116. 9.-177. 19.— 
Merlin. Absence. Art. CXXXIV.— Dalloz. Absence. 302. 341-351. 
— Plasman. p. 205-211.— Moly. 489-505.— Toullier. f. 426.— 
Laurent. II. 188.— Demolombe. II. 110. 114-117. — Zachariae. 
(M. V.)I. § 100— Zachariae. (A. R.) I. §153 n° 3\— Baudry-La- 
cantinerie. 1130-1132. " 



(a) Los poseedores provisorios representardn k la sucesjon en 
las acciones y defensas contra terceros. (Art. 90 del Proyecto 
in6dito.X 
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sence, toute personne qui 
aurait des. droits k exercer 
centre I'absent, ne pourra 
les poursuivre que contre 
ceux qui auront 6t6 envoy^s 
en possession des biens, ou 
qui en auront Tadministra- 
tion li^gale, " I 



derechos que ejercer contra 
el ausemte, no podrd perse- 
guirlos sino contra los que 
ban obtenido la posesi6n de 
los bienes 4 que tengan su. 
administraci6n legal. 



C. Arg.- 119. Los derechos y las obligaciones del que 
hubiese obtenido la posesi6n provisoria, seran los mismos 
que los del curador del incapaz de administrar sus bienes. 

P. de G. 320. Los derechos y obligaciones del que ha 
obtenido la posesioh provisional de log bienes del ausente, 
se regulan por los del curador de los bienes del incapaz ; 
supli^ndose la intervencion del consejo de familia por la 
aprobaci6n judicial. 

C. C 102 

c! de la L. 76 (El 134 del Codigo de NapcJeon.) 

COMENTARIO. 

216. Del art. 87, cual estd redactado, se deducen las 
siguientes reglas : . ... 

r. En todos los litigios contra la sucesi6n del desapa- 
recido, deben intervenir como reos los poseedores provi- 
sion ales : 

2\ Los poseedores provisionales serdn demandantes en 
todas las acciones que conciernan d la sucesi6n del desapa- 
, recido; y . . . 

3*. Si hubiere dos 6 mds herederos presuntivos, y solo 
alguno 6 algunos hubieren entrado en posesi6n de la he- 
rencia, estos representardn a la sucesion. (a) 

217. Tales reglas son un rezago del sistema vacilante , 
forniulado en los arts.' 91, 93 y 98 del proyehto de D. An- 
dres Bello. 

Como lo observamos al comentar el art. 84 (11. 205), el 
art. 93 del proyecto se halla en la mds abierta pugna con 



(a) Mientras.no hayan aceptado todos (los hei^ederos) las fa- 
cultades del heredero ii herederos que administran serdn las 
mismas de los guradores de la herencia yacente. (Art. 1240.) 
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el principio de que se presume la muerte del -desaparecido. 
De ahi que lo suprimi6 la Comisi6n Revisora,- la cual no 
supo reemplazarlo con reglas claras y precisas que deter- 
minasen todos los derechos y obligaciones de los posee- 
dores provisionales. 

Hemos demostrado (II. 20G) que a pesar de las emisiones 
del art. 84, no puede desconocerse. que segiin el Codigo 
chileno los poseedores provisionales son herederos del 
desaparecido, y, por lo mismo, duefios de los bienes, bajo 
la condici6n resolutoria de que el desaparecido reaparezca 
6 se tengan noticias que motiven la distribuci6n de sus 
bienes, segiin las reglas sobre la sucesi6n por causa de 
muerte. 

Ahora bien, si los poseedores provisionales son en rea- 
lidad herederos, proceden como herederos, y es inexacto 
que representen a la sucesi6n. D. Andres Bello, lo repeti- 
mos, habfa dicho en el art. 93 que la posesion provisional 
confiere los derechos e impone las obligaciones de la cu- 
raduria de bienes ; y como consecuencia 16gica de esa regla 
expresaba, en el art. 98, que los mismos poseedores repre- 
sentan d la sucesi6n en las acciones y defensas contra ter- 
ceros. Mas, modificado el sistema del art. 93, yconcedida 
la herencia d los poseedores provisionales, los herederos, 
lejos de representar d la sucesion, litigan en virtud de los 
derechos y obligaciones que la ley les confiere e im- 
pone. (1) 

De lo cual se deduce que el art. 87 del C6digo civil es 
en realidad una anomalia, y que habra.necesidad de re- 
formarlo cuando se proceda d la necesaria revision del 
propio C6digo. Si el art. 84 se completara declardndose 
que en virtud de la sentencia que confiere la posesion pro- 
visional a los poseedores, ^stos son herederos, y, como 
tales, dueilos de los bienes bajo condici6n resolutoria; se 
suprimiria, como un mero ripio, el art. 87. 



(1) '* Cuando hay posesion provisional 6 deflnitiva, todos las 
acciones contra el ausente deben dirigirse contra los poseedores, 
porque entonces s6Io ellos son los representantes legales del au- 
sente. " (Locre. IV. 177. 19.) 
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Art. 88. Los poseedores provisorios podr&a desde luego 
vender una parte de los muebles 6 todos ellos^ si el juez 
lo creyere conveniente, oido el defensor de ausentes. 

Los bienes raices del desaparecido no podrto enaje- 
narse ni hipotecarse antes de la posesion definitiva^ sino 
por causa necesaria 6 de utilidad evidente, declarada por 
el juez con conocimiento de causa^ i con audiencia del de* 
fensor. 

La venta de cualquiera parte de los bienes del- desapa- 
recido sehar^ en piU>lica subasta. (*) 

REFERENCIAS. 

4 

Poseedores provisorios. 81. 
Vender. 1793. 
Muebles. 567. 
Bienes raices. 568. 
Hipotecarse. 2407. 2109. 2110. 
Posesion definitiva. 90. 91. 
Defensor. 81, 4^ 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 95. Los poseedores provisorios podran vender 
una parte de los muebles 6 todos ellos, si el juez lo creyere 
conveniente, oido el defensor de ausentes 6 el defensor de 
menores en su caso. 

96. Los bienes del desaparecido no podrdn enajenarse ni 
hipotecarse, sino por causa necesaria 6 de utilidad evidente, 
declarada por el juez con conocimiento de causa, i con au- 
diencia del respectivo defensor. 

97. La venta de cualquiera parte de los bienes del desa- 
parecido se hard en piiblica subasta (a). 



(*) Locr6. IV. 30. art. 10.— 31. art. 12.— 50. art. 17.— 83. art. 
16.— 120. art. 17.— 138. 21.— Merlin. Absent, art., CXXVI. 
CXXVIII.— Dalloz. Absence. 283-289. 296-301. 317.— Plasman. I. 
pag. 1 17-154. 168-172.— Moly. 466-479.— Toullier. I. 427. 428.— 
Laurent. II. 175-183.— Demolombe. II. 95-97. 103. 111-113.— 
Zachariae. (M. V.). I. § 100.— Zachariae. (A.^ R.) I.§ 153.— Demante. 
I. 160-160 bis. II. 162 bis. IV.— Baudry-Lecantinerie. I. 1107. 
1133-1135. 1140. 1164. 



(a) Los poseedores provisorios podran desde luego vender una 
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C. E. 85. Los poseedores provisionales podran, desde 
luego, vender una parte de los muebles 6 todos ellos,*si el 
juez lo creyere conveniente, oido el defensor d^ ausentes 



C. de N. 126 Le tri- 
bunal ordonnera, s'il y alien, 
de vendre tout ou partie du 
mobilier. Dans le cas de 
vente, il sera fait emploldu 
prlx, ainsi que des fruits 
Melius; 

128. Tons ceux quinejoui- 
ront qu'en, vertu de J'envoi 
provisoire, ne pourront alig- 
ner ni hypothequer les im- 
meubles de Tabsent. 



126 El tribunal, segiin 

su prudencia, ordenara que 
s'e vendan todos los muebles 
6 parte de ellos. En caso 
de venta, se invertira el pre- 
cio asi como los frutos per- 
cibidos 

128. Todos los que no ten- 
gan el gocede los bienes sino 
en virtud de la posesioii pro- 
visional, no podran enajenar 
ni hipotecar los inmuebles 
del ausente.* 



C. Arg. 121. Los herederos presuntivos 6 los herederos 
instituidos, despu6s de dada la posesi6n provisoria, pueden 
hacer division provisoria, de los bienes, sin poder enaje- 
•narlos, sean muebles 6 raices, sin autorizacion judicial. 

C. C. 103. 

C. P. 69. (Veanse las Concordancias del art. 86.) 

C. de la L. 170. (El 128 del C6digo de Napoleon.) 

COMENTARIO. 

218. El art. 88 encierra tres disposiciones : 
y. Los poseedores provisionales pueden vender parte de 
los muebles 6 todos ellos, si, oido el defensor de ausentes, 
el juez les concediere autorizacion para tal cpntrato : 

2*. Los bienes raices del desaparecido no pueden enaje- 
narse ni hipotecarse sino por causa necesaria 6 de utilidad 



parte de los muebles 6 todos ellos, si el juez lo creyere conveniente, 
oido. el' defensor de ausentes 6 el (Jefensor de menoijes en su casO; 

Los bienes raices del'desaparecido no podrAn enajenarse ni hi- 
potecarse antes dd la posesion definitiva, sino por causa necesarii 
6 de utilidad evidente, declarad& por el juez con conocimlento de 
causa, i con audiencia del respective defensor. 

La venta de cualquiera parte de los bienes del desaparecido s€ 
hard en piiblica subasta. (Art. 91 del Proyecto in6dito.) 
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evidente, decJarada por el juez.con audiencia del defensor 
de ausentes ; y 

3'. La venta de los bienes, miiebles 6 raiees, debe efec- 
• tuarse en subasta. 

219. Las atribuciones del juez, en cuanto a laautoriza- 
ci6n para enajenar los bieneg muebles, son del todo discre- 
cionales; pues hubiera sido muy dificil, acaso impossible, 
prever todos los casos. MucHas veces la venta es necesa- 
ria, como cOando setratade bienes que pueden-deteriorarse 
per el transcurso del liempo, 6 cuando el desaparecido hu- 
biere dejado deudas cuyo" monto pudiera pagarse con el 
precio de los bienes muebles. Otras, la venta de los mue- 
blds seria del todo perjudicial al desaparecido si reapareciese 
como cuando haya alhajas 6 otfos bbjetos que tengan valor 
de afeccion, d cuando el desaparecido hubiece dejado colec- 
ciones cientificas, bibliotecas, cuya reposici6n es muy dificil 
aiin invirti6n(Jose ingentes sumas de dinero. 

De ahl que aun cuando los herederOs provisionales son 
dueiK)^ de- los bieHes, la prudencia aconsejaba que en vic- 
tud de la condici6n re&olutoria tantas veces mqucionada, se 
conservasen ciertos maebles hasta que el desaparecido rea- 
parezca 6 se conoeda la posesi6n definitiva- 

220. Si algunos muebles deben conservarse paraxe^tituir- 
los al desaparecido cuando reaparezca, con mas raz6n las 
fincas, cuyo dominio es siempre tan apetecido. El legisla- 
dor prescribe, paes, que los bienes raices no pueden enaje- 
narse sino por causa de necesidad alDsoluta 6 de utilidad 
evidente. 

Los poseedores provisionales' deben probar la necesiclad, 
como cuando hay que satisfacer deudas del desaparecido, 
6 la utilidad evidente, como si hubiere predios Ijue, situa- 
des en lugares remotos, no pueden administrarse bien por 
los herederos, 6 si se trata de adquirir predios contigiios a 
los del desaparecido, 6 de subrogarse ciertos inmuebles a 
otros mas valiosos 6 mejor situados. 

-Para precautelar los intereses del desaparecido, debiera 
intervenir un defensor que, nombrado por el juez, vigile las 
pruebas que se- rindan* 

Pero tengase presente la circunstancia'importantisima de 
que la sentencia que autoriza para vender los bienes raices 
del desaparecido, nopasaen autoridad de causa juzgada (L 
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17); y que, por \o mismo, el clesaparecido 6*sus herederos 
pueden manifestar quenohubo laprelensa necesidad.6 uti- 
lidad. 

La principal de las precauciones p^ra que la venta se efec- 
tiie en su justo precio es la subasta, que despierla el interes 
individual, establece la competencia, y evila la colusi6n en- 
tre ebmpradores y vendedores. 

221. Si los poseedores provisionales no son habiles para 
enajenar los bienes raices del desapareeldo, tampoco lo se- 
rian, como ya lo hemos dicho (11. 205), para transigir acerca 
de los mismos bienes, 

222. Cuando los poseedores provisionales enajenan los 
bienes raices sin autorizacion judicial 6 sin subasta, la eha- 
jenaci6n adolece de nulidad* relativa; pues ej vicio del 
contrato consisle en la incapdcidad particular del ven- 
dedor. 

Como los poseedores provisionales son duenos de los bie- 
nes, ni ellos ni sus herederos podrian alegar la nulidad de 
que el contrato adolece. 

Conforme al C6digo de Napole6n los poseedores provisio- 
nales son meros depositarios de los Jbienes, y por lo mismo 
serian habiles para deducir contra el vendedor la accion de 
nulidad. (1) 



(1) '* Si los poseedores enajenan un inmueble del ausente, la 
venta sera nula. Han' ejecutado lo que no podian, y por lo mis- 
mo el contrato es nulo. Es evidente que lo mismo se aplicara a 
cualquier administrador : la venta hecha por el tutor 6 per ol ma- 
rido seria nula. ^Por que no lo seria la enajenaci6n efectuada por 

los poseedores provisionales ? Si hay nulidad, ^qui6n puede 

pedirla? En esto Gonsiste la dificultad. Si el ausente regresa, no 
tiene necesidad de pedir la nulidad ; puede reivindicar ; la venta 
efectuada ilegalmente por los poseedores no le obliga. , ^Pueden 
las partes contra tantes pedir la nulidad de la venta? Concedese 
ese derecho solamente al comprador, pero se uiega al vendedor, 
porque estando obligado al saneamiento, no puede proceder k la 
evicci6n. De antemano hemos refutado este argumento. Los 
poseedores provisionales pueden y aun deben pedir la nulidad para 
conservar los derechos del ausente; pero responden de la evic- 
ci(5n. " (Laurent. II. 182.) 
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Art. 89. Gada uno de los poseedores provisorios pres- 
tarA caucion de conservacion i restitucion, i hard suyos 
los respectivos frutos 6 intereses. (*) 



REFERENCIAS. 



Poseedores provisorios. 84. 

Cauci6n. 46. 

Frutos 6 intereses. 644. 647. 



CONCORDANCIAS. 

p. de B. 99. Los frutos se dividiran anualmente entre 
los herederos presuntivos i el conyuje a prorrata de sus 
intereses. (a) 

C. E. 86. Cada uno de los poseedores provisionales pres- 
tard caucion de conservacion y restituci6n, y hard suyos 
los respectivos frutos 6 intereses. 

C. de N. 120. 125. (V6anse las Concordancias del art. 81, 
n. VI). 



127. Ceux qui, par suite 
de renvoi provisoire ou de 
Tadministration legale, au- 
roht joui des biens de Tab- 
sent, ne seront tonus de lui 



127. Los que hubieren 
obtenido la posesi6n provi- 
sional 6 la administraci6n 
legal de los bienes del au- 
sente, no estaran obligados 



(*) Locr6. IV. 30. art. 10.-31. art. 11.— 33. art. 24.-63. 27. 
—82. art. 13.— 83. art. 15.— 93. 27-32.— 107. art. 15.— 119. art. 
14.— 120. art. 16.— 143. 28.— 159. 13. 14.— 173. 15.— Merlin. 
Absent, art. CXX.— Dalloz. Absence. 267-278. 303-314. 326-332. 
589. 590.— TouUier. I. 431-433. 452.— Lauront. 11. 120. 168-171. 
—190-194.— Demolombe. II. 91-93. 120-127.— Zachariae. (M. V.) 
I. § 98-100.— Zachariae. (A. R.) I. § 153.— Plasman. I. p. 157- 
167. 190-196.— Delvincourt. I. p. 261. (9). 



(a) Cada uno de los participes de la sucesion, a cualquier ti- 
tulo que lo sea, prestara caucion de conservacion i restitucion; i 
aquellos k quienes hubieren cabido bieues raices, los poseerdn 
fiduciariamente. 

Todos los participes de la sucesion haran suyos los respectivos 
frutos 6 intereses. (Art. 93 del Proyecto incdito.) 

T. II. 20 
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ren^re que le cinquieme des 
revenus, s'il reparait avant 
quinze an&, revolus depuis 
le jour de sa dispariticwi ; et 
le dixieme, s'il ne reparait 
qu'apres les quinze ans. 

Apres trente ans d'ab- 
sence, la totalite des reveaus 
leur appartiendra. 



A restituirle sino ei quinto 
de los frutos, si reapaitece 
antes de los quince aiios 
transcurridos desde el dia 
de su desaparicion, y el de- 
cimo, si no reaparece sino 
despu^s de los quince aiu>s. 
Transcurridos treinta aiios 
de ausencia, les pertenecera 
la totalidad de los fratos. 



C/ Arg. 124. Si el ausente apareciese despues de dada 
la posesion definitiva de sus bienes, le seran entregados 
en el estado en que se encuentren, 6 los que con el valor 
de ellos se hubiesen comprado; pero no podrd exigir el 
valor de los consuniidos, ni las renlas 6 intereses perci- 
bidos per los que hubiesen tenido la posesion definitiva. 

P, de (j. 321. Si el ausente se presenta 6 se prueba su 
existencia antes de declararse la presuncion de su muerte, 
le seran entregados los bienes con deduccion del quiato 
de sus frutos y rentas, que quedara a beneficio del que ha 
obtenido la po»est6n provisional, 

C. C. 104. 

C. P. 70. El poseedor provisional hace suya la mitad 
de los frutos naturales, industriales y civiles, reservando 
la otra mitad para el dueno de los Bienes. 
• C. de la L. 64, 65 y 66 (Los arts. 120, 125 y 127 del 
Codigo de Napoleon). • • • • 

C. Esp. 198. Los que hayan entrado en la herenciaharan 
suyos los frutos percibidos de buena fe mientras no com- 
parezca el ausente, 6 sus acciones no sean ejercitadas por 
sus representantes 6 causa habientes. 



COiMENTARIO. 



223. Analicemos las reglas que este articulo encierra : 
1\ Los poseedores provisionales deben prestar caucion 
• de conservar y restituir los bienes; y 
2\ Hacen suyos los frutos. (1) 



(1) ** Don Jos6 Gabriel Ocampo, niieitibro de la junta enca] 
gada de la revision de este Proyecto, hizo respecto a este articu? 
las siguientes observaciones : 

Atendida le filiacion de las ideas, parece que el articulo P 
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224. La caucion es consecuencia del principio que ni 
por un instanle debe perderse de vista, a saber, que si 
bien los poseedores provisionales son duenos de la heren- 
cia, la adquieren bajo condicion resolutoria. 

Sabido es que la palabra cauci6n comprende la fianza, 
Jjipateca y prenda (I. 337). La fianza y la hipoteca ase% 
gurarian plenamente los derechos evenluales del desapa- 
recido; pero la prenda no bastara por valiosos que fuesen 
los muebles en que ella consistiera. Acaso se copi6 del 
articulo 120 del Codigo de Napole6n la palabra caution sin 
atenderse a que ella significa solo fianza. 

Si la cauci(>n consiste en prenda 6 hipoteca, los bienes • 
deben ser suficientes para responder por el valor de lo in- 
ventariado, mas no por los frutos; los cuales corresponden 
en todo caso a los herederos presuntivos. A rendirse 
fianza, debera reunir dsta los requisitos enumerados en el 
art. 2350 (a). 



deberia ' colocarse A contiauaeion del 89, poniendo en lugar de 
participes de la sucesion, participes provisorios 6 poseedores 
provisorios. 

** Se dudasi los poseedores fiduciarios estan obligados d pres- 
tar cauciop. " 

D. Andres Bello contestu : 

*' EI articulo 93 debe seguir al 92, porque no sold se refiere 
a los poseedores provisorios 6 heredert)s presuntivos, sino a riudos 
propietarios y fideicomisarios de bienes en que el desaparecido 
ha tenido un usufructo u\ina propiedad fiduciaria," y, ademas, a 
los legataries. La filiacion de las ideas es esta : 

** Derechos y deberes de los herederos presuntivos: 89, 90 

y 91. 

'* Derechos y deberes de los participes de la sucesi6n, scan 6 
no herederos presuntivos : 92 y 03. " (Nota al art. 93'del Proyecto 
inedito.) 



(a) El obligado a prestar fianza debe dar un fiador capaz de 
obligarse como tal; que tenga bienes mas que suflcieptes para 
haceria efectiva, i que este domiciliado o elija domicilio dentro 
de la jurisdiccion de la respectiva Corte de Apelaciones. 

Para calificar la suficiencia de los bienes, solo'se tomaran en. 
cuenla los inmueblc^, escepto en materia comercial o cuando la 
deuda afianzada es mudica. 

Pero no se tonianin en cuenta los inmuebles embargados 6 
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No expresa la ley qui6n debe gestionar para que la cau- 
cion asegure plenamente los derechos eventuales del desa- 
parQcido. EJ defensor de ausentes no interviene en el 
juicio sino hasta que se declare la presuncion de muerte, 
y aun cuando interviniese despu6s, no bastaria ello para 
4)recautelar todos los intereses del desaparecido. . El C6- 
digo de enjuiciamientos podria rfeparar estas omisiones, 
ordenando que se oiga el nriinisterio publico y que sea parte 
un defensor de los derechos^ eventuales del desaparecido. 

225. La ley no ha previsto el caso de que los poseedores 
provisionales no puedan constituir caucion para conservar 
• y restituir los bienes, ni tampoco lo prev6 el art. 120 del 
Codigo de Napoleon. 

Algunos de los comentadores de este C6digo opihan que 
entonces son aplicables las disposiciones que, concernientes 
al usufructo, determinan como ha de procederse cuando 
el usufructuario no rindiere la iianzaque como requisite 
esencial debe preceder siempre a la adniinistraci6n de los 
bienes, y que, a omitirse el, los poseedores provisionales 
no pueden recibir el deposito, (2) 

Y el art. 89 del Codi'go chileno parece todavia mds claro 
en este punto : '' Cada uno de los poseedores provisionales 
prestara cauei6n de conservaci6n y restitucion, y hara 
suyos los frutos 6 intereses '\ Es evidente que no puede 
hacer suyos los frutos sino bajo la condicion prevista en 
la primera parte del articfulo. En el caso especialisimo del 
usufructo, la ley determina como^se subsatia la falta de 



litijiosos, 6 que no existan en el territorio del Estado, o que se 
hallen sujetos a hipotecas gravosas 6 a condiGionesresolutorias. ' 
- Si el deudor estuviere recargado de deudas que pongan en 
peligro aun los inmuebles hipotecados a ellas, tampoco se contarA 
con 6stos. 

(2) ** ^C6rao se procedera si los poseedores provisionales de 
los bienes del ausente no hallan flanzas? Delvincourt propone 
(\ue se aplique per analogia lo que el Codigo cyvil prescribe en 
cuanto al usufructo...; y si bien sii opini6n es generalmente " 
aceptada, nos parece inadmisible. ^Cual es el objeto de la pose- 
si6n provisional? Que la administraci6n de los bienes del ausente 
se confie A los que tienen mas interes en proceder con diUgencia, 
por cuanto en cierta manera ellos administran su patrimopio; 
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fianza; (b) mas ahora nada dice en cuanto a ella, y, lo 
repetimos, los herederos no puedeij adquirir el dominio de 



y si se aplica el art. 602, *(c) se quita la administraci6n 4 los 
herederos; io cual piigna con el espiritu de la ley. " (Laurent. 
II. 171.>- 

** Cuando las partes no pueden dar fianza, la sentencis^ no 
surte efecto, y las cosas quedan, en cuanto a la administracion 
de los bienes, tales como estaban antes de declararse laausencia. 

'* La Corte de Metz, en sus observaciones al art. 120, habia 
previsto ese case, y pedido que la ley determinase k qui6a se con- 
fiaria entonces la administracion de los bienes; pero el legisladot 
guarcl6 silencio. De ahi debe deducirse que la presunci6n de 



(b) Art. 776. Mientras el usufructuario no rinda la caucion A 
-que es obligado, i se termine el inventarlo, tendrd el propietarlo 
la administracion con cargo de dar el valor liquido de los frutos 
al usufructuario. 

Art. 777. Si el usufructuario no rinde la caucion & que es 
obligado dentro de un plazo equitativo, sefialado por el juez a 
instancia del propietario, se adjudicari la administracion 4 6ste; 
con cargo de pagar al usufructuario el valor liquido de los frutos, 
deducida la suma que el juez prefijare por el trabajo i cuidados 
de la administracion. 

Podrd en el mismo case tomar en arriendo la cosa fructuaria, 
6 tomar pi?estados A interes los dineros fructuarios, de acuerdo 
con el usufructuario. 

Podra tambien, de acuerdo con el usufructuario, arrendar la 
cosa fructuaria, i dar los dineros a interes. 

Podrd tambien, de acuerdo con el usufructuario, comprar 6 
vender las cosas funjibles, i tomar 6 dar prestados a interes los 
dineros que de ello provengan. 

Los muebles comprendidos en el usufructo, que fueren nece- 
sarios para el uso personal del usufructuario i de su familia, le 
serin entregados bajo juramento de restituir las especies 6 sus 
respectivos valores, tomandose en cuenta el deterioro proveniente 
deltiempo i del uso lejitimo. 

EI usufructuario podra en todo tiempo reclamar la administra- 
cion prestando la caucion & que es obligado. 

(c) Si Tusufruitier ne trouve pas de caution, les irhmeubles 
sont donnes i ferme ou mis en s6questre ; 

Les sommes comprises dans I'usufruit sont plac6es; 

Les denr^es sont vendus, et le prix en provenant est pareille- 
ment plac6 ; ' 

Les int6r6ts de ces sommes et le prix des fermes appartiennent, 
dans ce ras, i Tusufruitier. 
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los bienes sino asegurando previamente la conservaci6n 
y restituci6n para ^el cgiso en que el desaparecido reapa- 
rezca. 

Siguese, pues, que a no rendirse la cauci6n', los demas 
herederos lla'mados a la herencist deberian aceptarla, pre- 
vios los requisitos legales. 

^26. Clarisima es la otra regla: Los poseedoreS provi- 
siofiales hacen ^uyos todos los frutos que produzcan los 
bienes desde la posesion provisional. 

Los frutos que los bienes hubi^en producido desde la 
fecha de la muerte presunta, se acumulan a la herencia, y 
de ellos responden Los Jierederos si el desaparecido reapa- 
rece. 

El C6digo chileno les concede los fratos integros, por- 
que presume la muerte del desaparecido ; y el Codigo de 
Napoledn, que no la presume, s61o les da una cuota de los. 
frutos como remuneracicin del trabajo. (3) 



ausencia continiia. La sentencia que declara la ausencia y 
confiere la posesi6n queda como si no se hubiese pronunciado. 
El administrador continiia manejando los bienes, sin que sea 
necesario concederle nuevos poderes. La condici6n de que de- 
pendia la posesi6n no''se ha cumplido, y la sentencia no surte 
efecto en cuanto al administrador..... 

** M. Dalloz dice(d) : Ldiequidad exige quese tome untempera- 
mento propio. para socorrer d un hombre indigente, que tiene 
derecho & la administracion de bienes cuyo dominie puede ad- 
quirir mas tarde ". 

*' Esta palabra,' empleada por Dalloz, induce k rechazar su 
opini6n... Cuando impera el derecho, la equidad no es obligato- 
ria, y, por otra parte, ^ como ponernen prdctica este pensamiento 
filantr6pico? 

** Hay un administrador de los bienes del presunto ausente, y 
continiia administrdndolos mlentras no se rinda la fianza. Ahora 
bien, no querrA desprenderse de los frutos, y seri necesario 
sentencia ; y /, en que ley podria fundarse el tribunal para com- 
peler al administrisidor aientregar anualmente al heredero parte 
de los frutos...? (Plasman. I. p. 194. 195). 

(3) ** Un punto presentaba diflcultades, " (decia Bigot-Prea 
meneu) '* y acerca de 61 era muy vario el uso, A saber, el de L 



(d) Plasman se refiere al Dictionndlre general de Dalloz. 
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Asf, cumplida la condicion resolutoria de que el ausente 
reaparezca-d) de que los bienes se devuelvan a losherede- 
ros que lo sean a la fecha de la verdadera muerte, los 
frutos pertenecerian a los poseedores- provisionales. En 
ese caso pudiera considerarse como una remuneraci6n del 
trabajo empleado en administrar los bienes del desapare- 
cido; la cual cede en beneficio del mismo, pues seria difi- 
cil que nadie administrara los bienes con esmero duranle 
largos alios a contraer' la obligacion de rendir cuenta de 
los frutos y restituir al desaparecldo ingentes sumas de 
dinero. • 



Art. 90. Si durante la posesion provisoria no reapa- 
reciere el desaparecldo, 6 no se tuvieren noticias que mo- 
tivaren la distribucion de sus bienes segun las reg'las 
jenerales, se decretar& la posesion definitiva i se cance- 
lardn las cauciones. 



restitucion de los frutos que habian percibido los poseedores^pro- 
visionales. 

^* Todos estan de acuerdo en que es en extreme oneroso para 
los herederos dar cuenta de frutos que percibieron durante 
muchos ^nos. . La existencia del ausdnte, que ee mis incierta 
i medida que el tiempo transcurre; las desgracias que 4 los here- 
deros pueden sobrevenir; la acumulacion delas cosas depositadas, 
la largay esmerada .administraci6n, que seria injusto no remu- 
nerar ; la negativa A soportar mucho tiempo una carga tan pesada, 
todas esas razoues ban inducido hasta ahora A decidir que despu^s 
de algunos anos los herederos deben aprovechaf delos frutos.... 

** Este sistema era vicioso : la hurnanidad lo rechaza. ^ Como 
conciliar con las ideas de justicia la posicjon de un ausente que 
ve ^ los herederos presuntivos enriquecidos con susrentas durante • . 
una larga serie de anos, y que no puede exigirles nada para satis- 
facer las numerosas necesidades que su desnudez acarrea? 

" Y, por otra parte, el conceder a I05 herederos los frutos inte- 
gros pugna con su titulo, que no es sino el de depositarioS. Ten- 
gan como remuneraci6n parte de los frutos, y sea esta mas u 
menos considerable a proporci6n del tiempo dela ausencia; pero 
pueda el ausente presenta'rse u los herederos como propietario, 
que tiene derechos a una porcion de los frutos de qiie ban 
gozado. 

** Tales son las reglas adoptadas en la ley que se os propone. " 
(Locr6. IV. 143. 28.) 
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En virtud de la posesion definitiva cesan las restric- 
clones impuestas por el art. 88. 

Si no hubiore precedido posesion provisoria, por el de- 
creto de posesion definitiva se abrir^ la sucesion del de- 
saparecido segun las reglas jenerales. 

REFERENCIAS, 

Posesi6n provisoria. 81. 

Bienes. 565. 

Reglas jenerales. 951. 952. 980. 983. 

Cauciones. 46. 89. 

Se abrirA la sucesion. 955. 

COXCORDANCIAS. 

m 

P. de B. -100. Si durante la posesion provisoria no rea- 
pareciere el desaparecido, 6 nose tuvieren noticias que 
motivaren la distribucion de sus bienes segun las reglas 
jenerales, se decretara la posesion definitiva i se partiran 
los bienes. (a) 

C- E. 87. Si durante la posesion provisional no volviere 
el ausente, 6 no «e tuvieren noticias que motivaren la 
distribucion de sus bienes, segun las reglas generales,- se 
decretara la posesi6n definitiva, y se cancelaran las cau- 
ciones. 

En virtud de la posesion definitiva cesan las restricciones 
impuestas por el articulo 86. 

Si no hubiere precedido posesi6n provisional, por el 
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(*) Loct6. IV. art. 10.— 31. art. 11.— 33. Art. 24.-63. 27.— 
82. art. 13.— 83. art. 15.— 93. 27-32.— 107. art. 15.-115.6.— 
119. art. 14.— 120. art. 16.— 143. 28.— 159. 13. 14.173. 15.— Mer- 
lin. Absent, art. CXX.— Dalloz. Absence. 267-278. 303-314. 326- 
332. 589.590.— Toullier. I. 431-433. 452.— Laurent. II. 121. 199. 
222-232. 242-244.— Plasman. I. p. 219-228.— Demolombe. II. 47. 
146. 148-163.— Zachariae. (M. V.) I. §101. 103. 105.— Zachariae. 
(A. R.) I. S 154. 156. 167.- Demante. I. 169-173 6w.— Bau- 
dry-Lacantinerie. I. 1172-1179. 1215-1218.— Troplong.(C.deM.) 
II. 1274-1280. — Freitas. art. 200. 

(a). Si durante la posesion provisional no reapareciere el des- 
aparecido, 6 no se tuvieren noticias que motivaren la distribucion 
de sus bienes segun las reglas generales, se decretarei la posesion 
definitiva y se cancelar&n las cauciones. 

En virtud de la posesion definitiva, cesan las restricciones im- 
puestas por el art. 91. (Art. 91. del Proyecto in^dito.) 
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decreto de posesion definitiva se abrird la sucesion del au- 
sente, segun las reglas generales. 

C. de N. 129 (Veanse las Concordancias del art. 82.) 



130. La succession de Tab- 
sent sera ouverte du jour de 
son d6ces prouve, au profit 
des h6ritiers les plus proches 
a cette 6poque; et ceux qui. 
auraient joui des biens de 
Tabsent seront tenus de les 
restituer, sous la reserve des 
fruits par eux acquis en vertu 
de I'article 127. 

131. Si I'absent reparalt, 
ou si son existence est prou- 
v6e, pendant I'envoi provi- 
soire, leseflfets dujugement 
qui aura d6clar6 Tabsence 
cesseront, sans prejudice, 
s'il y a lieu, des mesures 
conservatoires prescrites au 
chapitre P' du present titre, 
pour I'administration de ses 
biens. 



130. Probado el dia de la 
muerte del ausente, se abrira 
la sucesi6n en beneficio de 
los herederos mas pr6ximos 
en esa 6poca, y los que hu- 
bieren gozado de los bienes 
del ausente, estardn obliga- 
dos d restituirselos, reser- 
vandose los frutosadquiridos 
porellosenvirtuddel art. 127. 

131. Si el ausente reapa- 
rece, 6 si se prueba su exis- 
tencia durante la posesion 
provisional, cesardn los efec- 
tos de la declaracion de au- 
sencia, sin perjuicio,.en su 
caso, de las providencias 
conservativas prescritas en 
el capitulo primero del pre- 
sente titulo para la adminis- 
tracion de sus bienes. 



P. de G. 323. Hecha la declaracion de que trata el arti- 
culo anterior, se publicara el testamento del ausente, si 
no estuviere ya publicado d virtud de lo dispuesto en el 
articulo 313; se dara la posesion definitiva ae los bienes 
a sus herederos presuntivos al tiempo de la desaparici6n, 
6 de las ultimas noticias, sin fianza; y quedard cancelada 
la que se hubiere dado a virtud del articulo 318. 

Tambi^n se dard la posesion d los demds interesados 
comprendidos en el articulo 318. 

• 324. Cuando se pruebe la muerte del ausente, se defiere 
su herenciadlos que debieron heredarle en aquella 6poca : 
el poseedor de los bienes hereditarios deberd restituirlos , 
reservando el quinto de los frutos correspondientes d la 
6poca de la posesi6n provisional ; y el todo de ellos desde 
que obtuvo la posesion definitiva. 

325. Si el ausente se presenta, 6 se prueba su existencia, 
recobrard sus bienes en el estado que tengan, el precio de 
los enagenados 6 los adquiridos con el mismo, pero no 
podrd reclamar frutos ni rentas. 
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C. c/l05. 

C. P. 72. X)btenida la posesi6n definitiva, el heredero 
entra en el goce de todos k)s dere'chos de sucesion, in- 

* cluy^ndose . en la masa hereditaria los frutos reservados 
segun el articulo 70. • 

C. de la L. arts. 71-, 72 y 73. (Los arts. 129, 130 y 131 del 
G6digo de Napole6n.) 

C. Esp. 193. Declarada firme la sentencia de presunciori 
de muerte, se abrird la sucesion en los bieries del ausente,. 
procedi6ndose a ^u adjudicaci6n por los tramites de'los 

* juicios de testamentaria 6 abintestato, segiin los casos. 

COMENTARIO. 

227. Sibipn la redacci6n del art. 90 no esclara^ juzgamos 
que atendi6ndose al sistema sot)re la presuncion de muierte 

•por desaparecimiento, de tal articulo se deducen estas re- 
glas : * . 

V. Si durante la posesi6n provisional reaparece el de- 
saparecido, por el ministerio de la lej'^ caducan sus efectos : 

2*. Si llega a ser cierto que murio el desaparecido, son 
aplicables lodas las disposieiones concernientes & la suce- 
si6n por causa de muerte : 

3\ Si h'ubieren transcurrido treinta afios desde la fecha 
de las liltimas noticias li ochenta desde el nacimiento del 
desaparecido, termina la posesi6n provisional, y conc6dese ' 
la definitiva : 

4\ En virtud de la sentencia que concede la posesi6n de-- 
flinitiva, los poseedores que la obtienen pu^den enajenar 
libremente asi los bienes muebles como los raices que dejo 
el desaparecido,, y dechiranse extinguidas las cauciones : , 

5*. Si no hubiere precedido posesion provisional, por la 
sentencia de posesion definitiva se abre la sucesion del de-. 
saparecido. 

228. I. Cuando consta la existencia del desaparecido, 
ciimplese la condicion resolutoria de que dependia el do- 
minio conferido por la ley d los poseedores provisionales; 
y 6stos deben restituirle inmediatamente los bienes. (1) 



(1) ** Si el ausBnte reaparece durante la posesiun provisional, 
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Como la presuncion legal de muerte cede a la evidencia, 
los poseedores provisionales no tienen ya titulo alguno 
para continuar administrando los bienes cuyo dominio 
pertenece al desaparecido. 

A recibirse noticias ciertas de que el desaparecido vive, y 
^ste no reanuda su comunicaci6n con la familia, proc6dese, 
conforme al art. 473, 4 nombrar curador de bienes; el cual 
exige la restituci6n a los poseedares^ provisionales. 

Hemos dicKo que tan luego como el desaparecido reapa- 
rece, por el ministerio de la ley caducan los efectos de la po- 
sesi6n provisional, y que uno de ellos consiste en que la so- 
ciedad conyugal se disuelva por la presunci6n de muerte* de 
uno de los c6nyuges, esto es, en virtud de la sentencia que 
concede la posesion provisional a los herederos presuntivos 
del desaparecido; y segiin el conjunto de las disposiciones' 
cpncernientes & la disoluci6n de la sociedad copyugal^ 6sta 
no se restablece sino en los casos enumerados por la ley 
taxativamente ; entre los cuales no se cuenta el de la reapa- 
rici6n del c6nyuge desaparecidp. 

229. Cuando la sociedad conyugal se disuelve'por la sen- 
tencia de la separaci6n total de bienes 6 de divorcio, la ley 
misma prev6 que la sociedad puede restablecerse conforme 
d los arts. 164 y 178 (a); mas, a disolverse la sociedad por la 



extinguense los efectos de la sentencia que declare la ausencia. " 
(Locre IV. 175. 17.) 

.." La posesi6n provisional. CQsa por el jegreso del ausente, por 
recibirse noticias de su existencia, por la prueba de su muerte, y 
por la posesi6n deflnitiva. 

*' Si reaparece, los poseedores provisionales deben rendirle 
cuenta de la administraci6n ; lo misiho es'aplicable al ausente 
que si bien no regre§a,*hay prueba de que existe; entonces los 
efectos de la posesion cesan con los de la sentencia que ha de- 
clarado la ausencia, sin perjuicio de expedirse, respect ivam en te, 
las providencias conservativas prescritas en caso de ausencia 
presunta, y en el caso en que no se recibiesen noticias del ausente 
/lurante muchr) tiempo, pero que haya de nuevo dudas fundadas 
*sobre su existencia. '* (Plasman. 1. p. 219.) 



(a) La separacion de bienes, pronunciada judicialmente por el ^ 
mal estado de los negocios del marido, podrA terminar por decreto* 
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sentencia que concede a los herederos presuntivos la pose- 
sion provisional de los bienes del desaparecido, la ley no au- 
toriza a los conyugespara pedir al juez el restablecimiento 
de la sociedad conyugal • 

Ese restablecimiento surte efecto no s61o en cuanto 4 los 
conyuges mismos, sino tambi^n respecto de terceros ; y por 
eso en todos los casos en que, disuelta la sociedad conyugal 
se restablece, la ley prescribe que el juez expida sentencia 
de restablecimiento ; y la fecha de la sentencFa es la* que de- 
termina, especialmente acerca de terceros, los efectos de la 
sociedad conyugal. Mas, tratandose del desaparecimiento, 
losefectos caducan por el ministerio de la ley, y por lo mismo 
aquella sociedad continiia disuelta. 

Ademds, en el lar'guisimo tiempo transcurrido desde el 
desaparecimiento hasta que se concede la posesi6n provi- 
sional, los iiegocios del c6nyuge presente pueden haber tp- 
mado un curso que no comporte el restablecimiento de la 
sociedad conyugal; y el c6nyuge que a causa de su eterno y 
no excusable desaparecimiento ha motivado dicliapT>sesi6n, 
no inspiraya confianza al legislador, que nole juzgaidoneo 
para volver a la sociedad. 

Porque debe tenerse presente que aun en los casos de se- 
paraci6n de bienes previstos en el art. 155, el art. 164 no 
autoriza d los c6nyuges para restablecer la sociedad conyu- 
gal sino cuando la separaci6n hubiere sido motivada por el 
mal estado de los negocios del marido; mas no siella pro- 
viniere de insolvencia 6 de administraci6n fraudulenta. 

El C6digo de Napole6n expresa terminantemente, en su 
art. 124 (v6anse \d^^ Concordancias del art. 84), que ertofi- 
yuge puede pedir la disolucion provisional de la sociedad 
conyugal, esto es que tan luego como cesan los efectos de la 



de juez, k peticion de ambos conyujes ; i sin este requisite conti- 
nuard legalmente la separacion. 

Si se reconciliaren los divorciados, se restituiran las cosas, por 
lo tocante k la sociedad conyugal i la administracion de bienes. 
al estado en que antes del divorcio se hallaban, como si nohubiesf 
existido el divorcio. 

Esta restitucion deberi ser decretada por el juez a peticion d( 
ambos conyujes, i producing los mismos efectos que el restableci- 
miento de la administracion del marido en el case del art. 165. 



DESAPARECIMIENTO . 317 

declaracion de ausencia, hi sociedad conyugal se restablece. 
De ahi que al exponer Bigot-Pr6ameneu (2) las razones en 
que se funda ese articulo daba a enteader que terjninada la 
posesi6n provisional la sociedad conyugal vuelve a su pri- 
mitivo ser ; y de ahi que Dalloz (3) opine en el mismo sen- 
tido. 

Pero, segjin el Codigo chileno, lo repetimos, parece evi- 
dente que aun cuando am bos conyuges estuvieren de aciierdo 
en reanudar la sociedad conyugal, la ley no concede al juez 
.autorizacion para acceder a tal solicitud. 

A objetarse que esto ultimo es en extreme duro, replica- 
riamos que, anueslro ver, el conyivge reaparecido no puede 
inspirar confianza al legislador; que el int^rprete debe ate- 
nerse a los clarisimos terminos de la ley, y que si ella es in- 
justa, s61oaqu61 puede modificarla. 



(2) ** Ninguna disposici6n declara hasta ahora si la sociedad 
conyugal continua cuando uno de ellos esta ausente. 

*'-Segun la costumbre mis general, la sociedad, en caso de au- 
sencia de uno de los c6nyuges, se disolvia provisionalmente el 
dia en que expirado el respectivo plazo, los herederos presunti- 
Tos demandaban al conyuge presente la posesion de los bienes del 
ausenfe. Tambi6n se disolvia el dia en que el c6nyuge presente 
habia procedido a este respecto contra los herederos del au- 
sente, 

**'S1 la ausencia cesaba, se procedia sobre el supuesto de que la 
sociedad nunca se habia disuelto, y los herederos que habian en- 
trade en posesion estaban obligados a rendirle cuenta de todos los 
bienes que la componian. 

** La razon y la equidad exigen, empero, que al cunyuge pre- 
sente, cuya suerte es tan desgraciada, no se le ocasione en los 
bienes de fortuna el menor perjuicio, y en especial que no lo ex- 
perimente enprovecho de los herederos y por la voluntad de los 
mismos. 

** Condiiyese, pues, de estos principios que el conyuge pre- 
sente debe tener la facultad de optar por la continuaci6n t'> 
por la disolucion de la sociedad conyugal. " (Locre. IV. 130. 23.) 

(3) ** La disolucion de la sociedad conyugal es puramente pro- 
visional cuando resulta de la opciou del conyuge presente; por 
consecuencia la comunidad se restablecenl ipso facto^ si el au- 
sente reapareciere, 6 si de el hay noticias ciertas. Procedese 
como si nunca se hubiese disuelto la sociedad conyugal; de ma- 
nera que los bienes adquiridos por uno de los conyuges despu6s 
de la opcion entraji k la sociedad conyugal. Entonces se aplica- 
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'230. II. Si durante la posesion provisional Uega a ser 
cierta la muerte^del desaparecido, pueden ocurrir dos ca- 

SOS * . , .. ^ ^ . • . 

' p. Los herederos presuntivos son los herederos reales del 
desaparecido, 6 porque 6ste no i^Bvocd el testamento en cuya 
virtud procedieron ellos a ocupar los bienes, 6 porque los 
herederos abintestato a la fecha de la muerte presunta 
son los mismos llamados por la ley cuando la verdadera 
muerte. 

EntoncQs la prueba de esta no surte sinael efecto de eon-, 
ferir d los herederos el dominio absoluto de los bienes que 
adquirieron bajo condici^n resolutoria : 

2^ Los herederos llamados a la fecha de la verdadera 
muerte son distintos de los herederos presuntivos. 
" Eri este caso tambi^n caducan por el ministerio de la 



ria la disposici6n del art. 1451 del Codigo civil, (b) que tambi^n 
fuera aplicable a las enajenaciones hechas por la mujer durante la 
disolucion; TaS cuales, pot consecuencia, no podrian ser impu^a- 
das por el marido, si, per otra parte, la raujer no hubiese tras- 
pasado los limites senalados per el art. 1449 (c) k su eapacidad 
legal. (Absence. 412.) 



(b) La communaut6 dissoute par la separation soitde corps et 
de biens, soit de biens seulement, pout 6tre retablie du consente- 
ment des deux parties. 

Elle ne peut Tfetre que par un acte passe devant notaires et avec 
minute, dont une expedition doit etre affich6e dans la forme de 
rarticle 1445. 

En cecas, la communaute retablie reprend son effet du jour du 
manage ; les choses soirt r-emises au m4me 6tat que*»'il n'y avait 
point eude separation, sans prejudice neanmoins de Texecution 
des actes qui, dans cet intervalle, ont pu 6tre fails par la femme, 
en confoi*mit6 de rarticle 14 19. 

Toute convention par laquelle les ^poux r6tabliraient leur com- 
munauti' sous des conditions diflerentes de celles qui la reglaient 
anterieurement est nulle., 

tc) La femme separ^e sbitde corps et de biens, soit de bien* 
seulement, en reprend la libre administration. 

Elle peut disposer de son mobilier, et Tali^ner. 

Elle ne peut aliener ses immeubles sans le consentement d 
mari, ou sans 6tre autoris^e en justice & son refus. 



■I 
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ley los efectos de la posesion provisional, y los herederos 
tienen derecho d exigir que Jos poseedores les ejitreguen en 
el acto los bienes. (4) . . . , . , • 

Si se resistieren a ello^ los herederos pueden deducir la . 
accion.de peticion de herencia.,(5) 

Los poseedores provisionales no pudieran alegar pres- 
cripci6n contra los herederos reales si ho hubieren trans- . 
currido trfeinta aiios contados' desde la fecha d^'la verdjx- 
dera muerte. Mientras vivia el desaparecido no principio 
Igt prescripci6n ; (6) porque su muerte es el eyento de que- 
depende la condicion resolutoria prevista por el legi^la- 
dop, y s61o desde enlonces tienen derecho los herederos para 
reclamar la herencia contra los poseedores provisionales. 

LuegOj seria rarisimo el caso en que estos poseedores 
pudiesen ganar la herencia por prescripcion, pues no se 
efectuaria sino cuando los poseedores provisionales hubie- 
ran omitido pedir-la posesion definitive tan luego eomo • 
transcurrieron los treinta aiios desde las ultimas noticias. 

231. Cuando los poseedores provisionales deben resti- 
tiiir los bienes al desaparecido 6 a sus herederos, pueden 
presentarse dificulta^es en cuanto a las expensas necesa- 



(1) *' Si se prueba la muerte del ausente, lo provisional s§ con- 
vierte en definitive en beneficio de .los que obtuvieron la pose- 

. si6n provisional; siefnpre que sean los herederos m&s pr6ximos 
cuando la muerte que origina la apertura de'la sucesi6n-. Sj 
los poseedores provisionales 6 algunos de alios no son herederos 
.presuntiVos cuando la muerte, deben devolver los -bienes A las 
personas que los excluyeh, y'conservan los Irutos, no como he- 
rederos, sino como poseedores de buena fe. " (Plasman. I. p. 219. 

. 220.) 

(5) *' La accion por la cual los -herederos del ausente el dia 
cierto de su muerte exigen a los poseedores provisionales la 
restitucion de los bienes •que formaban parte de la herencia e«, 
aegiin muchos autores, la accion dQ peticion de herencia propia- 
meote dicha. " (Baudry-Lacantinerie. I. 1175.)' 

(6) ** La acci6n de peticion de herencia que pueden deducir 
los heredg:os del ausente prescribe en treinta aiios. Pero, ^cual 
es el dia inicial de esa prescripcion, que, por otra parte, puede 
suspenderse 6 interrumpirse conforme al derecho comun..:..? 
El plazo corfe desde el dia mismo en que la suCesion se abre, y 
no desde aquel en que el demandado entre en posesion. '' (J. 
.1178.) 
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rias'dlas mejoras utiles. Para evilarrepeticiones, nos re- 
ferimos al comentario.del art. 94. (II. 248.) 

23^. El art. 89 prescribe que los poseedores provisiona- 
les presten cauci6n de conservar y restituir los bienes. 
Esto es lo unico a que estan obligados los poseedores mis- 
mos y d que se extiende la responsabilidad de los fiadores. 
' En la conservacron de los bienes debe emplearse la dili- 
gencia propia de un buen pkdre de familia, y se responde, 
por lo mismo, aun de la culpa leve. 
• Los poseedores provisionales lienen de rendir cuenta 
conforme al inventario. Si hubieren enajenado bienes, 
restituiran el precio, a menos que con 6ste se hayan pagado 
deudas del desaparecido, 6 que aquellos se hubieran sub- 
rogado d otros; los cuales pertenecerian al desaparecido 
6 d sus herederos. ' 

Si los bienes se hubieren enajenado sin observarse las 
solemnidades prescritas por la ley, el desaparecido 6 sus 
herederos, podran, como ya lo hemos visto (11. 222), pedir 
que se declare la nulidad *de los respectivos contratos. La 
acci6n rescisoria se dirige contra las persohas que contra-- 
taron con los poseedores provisionales ; y, declarada la nu- 
lidad, hay acci6n reivindicatoria contra terceros posee- 
dores. 

233. HL Al comentar el art. 82 observamos (IL 192) que 
la pdsesi6n definitiva se concede cuando hubieren trans- 
currido treinta anos desde la fecha de Iks ultimas noticias . 
li ochenta desde el nacimiento del desaparecido. 

Si hubiere precedido la posesi6n provisional, para ob- 
tener la definitiva basta probar el transcurso de los treinta 
6 de los ochenta aiios. 

Puede suceder que los herederos del desaparecido, sin 
seguir el juicio sobre prestinci6n de muerte, hayan conti- 
nuado durante largos afios en la administracion y goce de 
los bienes; y que a la expiracion de los treinta pidan la 
posesion definitiva. Entonces deben observarse los tra- 
mites prescritos en los cinco primeros niimeros del art. 81, 
y se pronuncia sentencia declardndose la fecha de la muerte 
presunta y concediendose la posesion definitiva. 

tambien se observarian los mjsmos tramites aun cuando 
a vivir el desaparecido tuviera ochenta anos; pues si bien 
ci primera vista parece que tales tramites son innecesarios, 
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no -puede prescindirse de ellos atendiendose a \h circuns- 
tancia decisiva de que no s61o se trala de saber a punto 
fijo si el desaparecido vive 6 ha muerlo, sino tanibi^n la 
fecha de la verdadera muerte; la cual determina la aper- 
tura de la sucesi6n, esto es, la trasmisi(5n de todos los de- 
rechos y obligaciones del desaparecido a las personas 11a- 
madas por el testamento 6 por la ley. 

Como lo hemos visto en las Concordancias^ el art. 129 
del Codigo de Napole6n expresa que, si la ausencia ha 
continuado durante treinta afios desde la posesion provi- 
sional, puede solicitarse la posesion definitiva. Evidente, 
pues, que no se concede esta posesion sino cuando ha pre- 
cedido la posesi6n provisional. Escritores tan distingui- 
dos como Dalloz (7) y Demolombe (8) opinan, empero, que 



(7) "■ Por regla general, todos aquellos a quienes la ley conce- 
de el derechode obtejierla posesion provisional del patrimonio del 
ausente, pueden pedir la posesion definitiva; y conviene notar- 
que no , es requisite necesario que se les hubiese concedido la 
posesi6n provisional. La posesion definitiva es del todo inde- 
peAdiente de la otra, y si bien de ordinario se habrA obtenido 
ella por las personas a quienes se confirio la posesi6n provisio- 
nal, debe reconocerse que no siempre serd asi. En efecto, puede 
suceder que los herederos presuntivos que hubieran concurrido 
con los que pidieron la posesion provisional hayan guardado si- 
lencio, bien porque estaban ausentes, bien porque hubiesen 
ignorado, bien porque no hubiesen querido obtener la posesion 
provisional. Ahora pues, nadaobstaa que dichos herederos se 
presenten cuando la posesidn definitiva y la obtengan, sin que los ' 
poseedol'es provisionales, cuyo goce precario no hubiera durado 
aiin treinta anos, puedan alegar la prescripcion. "-(Absence, 
431.) 

(8j •*' I Cu^ntanse los treinta anos desde la posesion provisio- 
nal 6 desde la declaraci6n de ausencia? 

** Si nos atuvi6semos al tener literal del art. 129, el punto de 
partida seria la posesion provisional; mas parece que esta no es 
la verdadera intenci6n de la ley. i Por qu6 se concede la pose- 
si6n definitiva? Porque la presunci6n de nnierte ha llegado, por - 
decirlo asi, a su apogee; y esa presuncion, ;,en qu6 se funda? 
En el tiempo transcurriclo desde el desaparecimiento y en la 
falta de noticias. La circunstancia, del todo ajena al ausente, 
de que la posesion provisional se haya 6 no conferido, es insig- 
nificante. Luego, la presuncion de muerte surte siempre un 
mismo efecto, y se prescinde de lo que concierne k la posesion 
provisional. " (II. 118.) 

. T. 11. 21 
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.no es neCesario que la posesi6a provisional preceda u la 
definitiva. Nosotros nos atenemos al clarisimo tenor de la 
ley, y.al dictamen de escritores no meaos distinguidos^ 
como Plasman, (9) Laurent (10) y Demante; (11). qui^nes 



(9) " Debe estabiecerse una distinciun entre los div€fi'sos <!asos 
previstos por el art. 129. En los dos primcros, la posesion de- 
finitiva tiene por punto de partida la posesion provisional, u la 
^poca en que la administracioH legal ha comenzado. Luego, 
para que haya posesion definitiva, es menester la posesion provi- 
sional «> la administracion legal del conyuge. * ' 

'* Perootra cosa es en el case previsto en la ultima parte del 
art. 129. Entonces la posesion definitiva se funda en que ban 
transcurrido cien afios desde el nacimiento del ausente ; no es 
necesario pedir la posesion provisional, porque se reputa que el 
auseate ha muerto el dia mismo en que ha cumplkio esa edad; 
la posesion definitiva puede solicitarse tan luego como se" declare 
la ausencia, y podria concederse en el cgiismo fallo. " (Plasman. 
J. p. 227.) *• • • 

(10) '* La posesion definitiva se concede en dos casos : si la. 
ausencia ha continuado durante treinta afios desde la posesion 
provisional, 6 desde la epoca en que el conyuge ha entrado en 
la administracion de los bienes del ausente; y si han transcurrido 
cien afios desde el nacimiento del ausente. ^Cual es %l punto de 
partida de los treinta anos en la primera hipotesis? La ley lo 
dice : la posesion provisional 6 la administracion legal del 
conyuge. A pesar de ley tan terminante, muchos autores en- 
sefian que el plazo corre desde la d^claraoion de ausencia. 
No es la posesion provi^onal, dicen, 6 la administracion le- 
gal lo que origina la presuncion o a lo n>enos la probabili-. 
dad de muerte; es la declaraci<^n de ausencia pronunciada en 
virtud de pruebas solemnes y despues de una averiguacion que 

se extiende a todas las partes der mundo Preferimos la 

opinion contraria de Plasman ; la cual se funda ^n una autori- 
dad que el interprete debe respetar, la autoridad de la ley. 
Cuando la ley es tan clara cuanto puede serlo, ;por qu6 sepa- 
rarse de ella? " (II. 242.) 

(11)- ** Ala duracion de la posesion provisional de los heredems 
presuntivos 6 del conyuge, maa no a la de la ausencia, subof- 
dina la ley los efectos de la posesion definitiva. . Sin duda se ha 
querido excitar A los. interesados A que procedan en breve A las 
gestiones conducentes c^ establecer el regimen del segundo pi 
riodo, cuyo comienzo no pueden diferir sin diferir la aperlui 
del tercero. En cuanto al transcurso de los cien ailos desde ( 
nacimiento, su efecto es independiente de la duracion de la ai 
sencia; y puede seguir en el acto a la declaracion de ausenci 
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enseOan que d la posesi6n definitiva debe preceder neee- 
sariamente la posesi6n provisional. 

234. IV. Aunque el Codigo chileno prooede sobre el su- 
puesto de que se* presume la muerte.del desapacecido , 
cuando concede asi la pose,si6n provisional como la defini- 
tiva; hay nojtables diferencias entre .las dos especies de 
posesi6n. .. 

A copcederse la poscsion provisional, 'presiimese Ja 
muerte; pero no'se juzga dificil que el desaparecido reapa- 
rezca 6 que por lo menos se tengan noticias ciertas de la 
fecha del fallecimiento. De ahi las mil y mil precauciones 
que el legislador emplea en beneficio del desaparecido 6 de 
sus herederos : (11. 206) el inVentario, las cauciones,- la prohi- 
bici(in de enajenar los bienes sin permiso de jilez, &." &. 
De ahf tambien que tan luego como el desaparecido rea- 
parece 6 se tieneh noticias de su muerte, por' el ministerio 
de la-ley caducan los efectos de la posesion provisional, y 
Jos poseedopes restituyen immediatamente los bienes al 
desaparecido mismo 6 a los herederos que lo sean a la fecha 
de la verdadera muerte. • 

Pero si se concede la posesi6n definitiva, se jiizga, si no 
imposible, eft extremo dificil que el desaparecido. reapa- 
rezca 6 que haya noticias de la fecha en qiTe acaeci6 su 
muerte. De lo cual se deduce que aun cuando se concede 
ePdominio bajo condici6n resolutoria, los bienes pueden 
enajenarse libremente, (12) declaranse extinguidas las cau- 



la posesi6n defmitiva; pues si bien es necesaria tal declaracion, 
DO lo serian los plazos^ prescritos p'or los articulos '1 15 , 121 y 
122." (I, 169 bis. I.) 

(12) *' Si la ausencia ha continuado durante treintaafios, con- 

tados'desde la pospsion provisionaj'' (decia Bigot- Pr^anieneu) 

'* 6 si han 'transcurrido cien aiios desde el nacimieHto del au- 
sente, extinguense las flanzas; tpdos los sucesores pueden pedir 
la p2trtici6n de los bienes del ausente, y que se les conceda la 
posesioil definitiva. 

** Hasta ahora la posesi6n no habia sido nunca definitiva. Los 
poseedores no podian enajenar ni hipotecar los bienes del au- 
sente sino cuando hubiere Ilegado el a los cien aiios, esto es, el 
t6rmino mds largo de la existencia. De este sistema resultaron 
inconvenientes muy graves; porque-los bij?nes permanecian en 
una especie de interdiccidn , y ^i menudo abandonados por falta 



^ 
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ciones, y, en lo6 casos previstos en el art. 93, es necesario 
que el juez expida sentencia sobre resolucion dela posesi6D 
definitiva. 

235* El C6digo de Napole6n expresa que las fianzas se 
extinguen por el minisl^rio de la ley tan luego como ex- 
piran los plazos senalados para la duracion de la posesioD 
provisional ; segiin el C6digo chileno los respectivos intere- 
sados deben pedir que se declaren extinguidas las cau- 
ciones. 

La palabra cancelar, empleadaen el art. 90, es deficiente; 
porque se refiere s61o k la fianza y la hipoteea, mas no a la 
prenda. 

De los t^rminos mismos en que esta redactada la parte 
final del art. 90, inciso P, se deduce que independiente- 
mente de las gestiones que hagan los herederos para ob- 
tener la pose'si6n definitiva, los fiadores 6 los terceros que 
hubieren constituido hipoteca 6 prenda, pueden soHcitar 
que se declare extinguida la fianza, que se proceda a can-, 
celar la hipoteca, 6 que se devuelvan los bienes en que la 
prenda consiste. 

236. V. Al comentar el art. 84 observamos (11. 207) que" el 
inciso ultimo del art. 90 es importantisimo : si no hubiere 
precedido pOsesion provisional, por la sentencia que con- 
cede la posesi6n de^nitiva se abrira la sucesi6n del desapa- 
recido segiin las reglas generales. (13) 



de reparaciones para las cuales eran suficientes los frutos ; y es- 
taban fuera del comercio porque se temia que el ausente viniese 
& reclamarlos. 

*' Pero si un individuo esti ausente hace treinta y cinco ailos... 
y su ausencia se ha hecho notoria segun los trdmites puntuaU- 
zados en el proyecto, no deja ninguna esperanza de que regrese. 
Prudente es entonces que & los poseedores provisionales y k los 
fiadores se liberte de los vinculos que los ligaban, y se restituyan 
k la circulaci6n del comercio los inmuebles que hace tanto 
tiempo se hallan en estado tan precario." (Locr^. IV. 154. 16.) 

(13) ** En cuanto k los poseedores, la posesi6n definitiva abre 
en re'alidad la sucesi6n, y las cosas se hallan en el estado en qui 
estarian si se probase la verdadera muerte del auselite. Puede 
suceder que la suposicion de la muerte no sea una realidad , y 
entonces- el deslino que la-ley da at los bienes del ausente caa 
siempre le seria perjudicial. Pero ademAs de militar k favor d 
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La sucesi6n en los bienes del desaparecido se ahre, in- 
sistimos en ello, por la sent'encia que concede la posesion 
provisional. 

Los efectos de la apertura de la sucesion consisten en que 
por el ministerio de la ley se trasmiten & los herederos 
todos los derechos y obligaciones del difuntp. Luego, los 
herederos deben pagar las deudas hereditarias y testameij- 
tarias, aunque su monto exceda al valor de los bienes que 
componen la herencia, A menos que la hubieran aceptado 
con beneficiode inventario. 

Cuando la sucesion se abre en virlud de la sentencia que 
concede la posesion provisional, la ley restringe algiin tanto 
sus efectos, pues los herederos no estan obligados al pago 
de las deudas testamentarias ni las personas que tienen en 
los bienes del desaparecido derechos subordinados d la. 
condici6n de muerte, pueden hacerlos valer. 

La apertura de la i5ucesi6n efectuada en virtud de la 
posesi6n definitiva, no tiene restricci6n alguna, y surte por- 
tanto los mismos efectos que la apertura de la sucesi6n 
cuando hay verdadera muerte; sujetandose, empero, k los 
efectos de la condici6n resolutoria puntualizada en los 
arts. 93 y 94. 



Art. 91. Decretada la posesion definitiva^ los propieta- 
rios i los fideicomisarios de bienes usufructuados 6 po- 
seidos fiduciariamentepor el desaparecido^ los legatarios, 
i en jeneral todos aqpieUos qpie tengan derechos subordi- 
nados A la condicion de muerte del desaparecido^ podrto 
hacerlos valer como en el caso de verdadera muerte. (*) 



la posesi6n deflnitiva la suposici6n tan verosimtl de la muerte, 
se funda en una regla de orden piiblico a que debe subordiAarse 
el interesdelausente."(Dalloz, Absence. 412.) 

(*) Locr6. IV. 30. art. 8.-42. 20.— 51. art. 18.— 73. 33.-82. 
art. 11.-113. 1. 2.— 138. 22.-157. 11.-171. 12.— Locr6. (E). 
I. p: 637-640.— Dalloz. Absence. 238-251. 254-256.— Toullier. I. 
441. 442.— Laurent. II. 158. 164. 165.— Plasman. I. p. 140-142. 
— Moly. 356-396.— Delvincourt. I. p. 265 (11).— Demolombe. II. 
198.— Zachariae. (A. R.) I. ^ 152.— Baudry-Lacantinerie. I. 1108. 
1110. 
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• REFEREXCIAS. 

Posesioadefinitiva. 90. . . 

Propietarios. i)82. 
Fideicomisarios. 733. 
Usufructuados. 764. 765. 
Legatarios. 934. 

COXCORDANCIAS. 

" p. de B. 102. Los propieCarios i fideicomisarios de feienes 
usufructuados 6 poseidos fiduciariamente ppr el desapare- 
cido, i en jeneral todos aquellos que tengan derecho» sjibor-. 
.dinados a la condicion de nfuerte del desaparecido, podran 
hacerjos valer como en el caso de verdadera muerte. (a) 

C. E. 88. . . • 

• C. de N. 123. (Veanse las Concordancias del articulo'84'.) 
P. de G. 318. (Veanse las Concordancias del art. 84.) 
C. M. 639- Los legatarios, los donatarios y todos los que 
iengan sobre los bienes del ausente derechos quetlependen 
de la muerte 6 presencia de ^ste, podran ejercitarlos dando 
la garantia que corresponda segiin el art. 483. 
' 640. Los que tengan con Felaci(5n al .ausente, obliga- 
ciones que deben cesar a la muerte de 6ste, podran tambien 
suspender su cumplimiento bajo la misma garantia. 

COMENTARIO. 

237. .Solo cuando se concede la posesion definitiva surte 
pleno efecto la apertura de la sucesion enios bienes del 
desaparecido ; pues eritouces los legatarios, los usufructua- 
rios y los fideicomisarios de bienes usufructuados 6. po- 
seidos fiduciariamente por el desaparecido, y en general 
todos cuantos tengan derechos subordinado§ a la CQndici6n 
de su muerte, pueden hacerlos valer como en h\ caso de 
verdadera muerte. - • • 



(a) Los propietarios i los fideicomisarios de bienes usufruc- 
tuados 6 poseidos fiduciariamente por el desaparecido, Jos Ifega 
tarios i en general todos aquellos que tangan derechos subordi 
nados a la condicion de muerte del desaparecido, podr^ haeerlo 
valer como en el caso de verdadera muerte. (Art; 92 del Proyect 
in6dito\) 
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m 

El art. 91 desquicia el sistema da que en virtud de la po- 
sesion provisional* se abre la smcesi6n en los biehes del de- 
saparecido, y se confiere a sus herederos el dominio de los 
bienes bajo condicion resolutoria. Tan cierto es que el - 
sistema se desquicia, que el mismo art. 91, con insignifi- 
cantesdiferentias, secomprende en el proyecto de D. Andr& 
Bello. {a) 

Si atendemos a las consecuencia's practicas, que nunca 
debe perder de vista el legislador ni el interprete, juzgamos 
que aun habiendose alterado el proyecto por K Comisi6ii - 
Revisora, procedi6 6sta con acierte no concediendo tales 
derechos a los legatarios. En efecto, cuando la ley con- 
cede la posesi6n provisional a los herederos presuntivos, * 
exigiendoles caucion de conservar y restituir, se propone : 
. P. Que el patrimonio sea administrado por pcrsonas a 
quienes ligan relacio'nes de parentesco 6 de amistad con el 
desaparecido ; y 
2\ Que el patrimonio se conserve fntegro para que, cum- 
-plidq^la condioion resolutoria, se restituyaal desaparecido 
6 a sus herederos. 

Ahora pues, ninguno de los dos objetos se conseguiria si 
los legatarios, a quienes se deja a veces la maj^r parte de 
los muebles del testador, prooediesen a ejercer en ellos sus 
derechos. En e^ecial cuando los legados son de cuan- 
tiosas sumas de dinero; lo dual tambi^n se efectiia con fre- 
-cuencia, para satisfacerlos -seria necesario vender parte de* 
los bienes muebles 6 raipes del desaparecido; y salta a la 
vista que ello obstara absolutamente a la conservacion del* 
patrimonio. 

238. -En cuanto a las personas que-tengan en los bienes 
raices del desaparecido derechos subordinados aja condi- 
cion de muerte, como los propietarios y los fideicomisa- 
rios de bienes que 6ste usufructiia 6 posee fiduciaria.- 
mente? lo mas conforme.al sistema del C6digo civil y lo 
mas equitativo. seria entregarles los bienes mediante la 
respectiva fianza. • Si se presume la muerte del desapare- 
cido", y si' en consecuencia los herederos, testamentarios 6 
legitimos, llegan a ser dueiios de los bienes bajo condicion 



(a) El art. 102. Veanse las Concordancias. 
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resolutoria, no hay raz6ii alguna para que los propietarios 
y los fl'deicomisarios deban- aguardar el eterno lapso de 
veinte afios hasta que, concedida la posesion definitiva, 
puedan pedir la restitucion de los bienes cuye dominio 
les pertenece a tftulo mds fundado que el de herencia. 

La Comision Revisoraque alter6,coino lo hemos visto (Ih 
217), el proyecto de D. Andres Bello, tuvo las mismas vacila- 
ciones que el autor. En el proyecto se expresa que la pose- 
si6n provisional es mera curaduria de bienes, de lo cual se 
deduce qup no se abre el teslamento ni la sucesi6n y que 
los legataries li otras personas que tengan derechos subor- 
dinadoii a la muerte del desaparecido, no pueden hacerlos 
' valer. Pero si en virlud del art. 84 del Codigo, la sucesion 
se abre, publicase el testamento y conc6dese la posesion pro- 
visional a los herederos testamentarios, 6, a falta de 6stos, 
a los legilimos ipor qu6 privar de sus derechos a los pro- 
pietarios de bienes raices usufructuados 6 poseidos fiducia- 
riamente por el desaparecido? 

Segun el Codigo. de Napoleon todas las pei*sonas cuyos 
derechos se subordinan a la muerte del ausente pueden 
hacerlos valer cuando se declara la ausencia. Funddronse 
los redactores en que si los herederos entraban en posesi6n 
provisional, habia la misma raz6n para concederla a los 
legatarios y a las demas personas que acabamos de men- 
cionar. (1) Pero la discusion del proyecto evidencia que 



(1^ " La apertura de los testamentos y su ejecuci6n provisio- 
nal ' (decia Bigot-Pr6ameneu) ** deben autorizarse por las mismas 
razones que inducen & conceder a los herederos presuntivos la 
posesion provisional. Los derechos que a 6stos conflere la ley, y 
a los legatarios la voluntad del ausente, no nacen sino cuando la 
muerte. Pero si d causa de la declaracion de ausencia se anti- 
cipa el tiempo en que la muerte consta, concediendose la posesion 
k los herederos, debe tambi^n anticiparse mediante la entrega 
provisional k los legataries. 

*' Esos principios y consecuencias se aplican k todos cuantos 
tengan derechos subordinados A la muerte del ausente. '' (Locr6. 
IV. 138. 22.) 

** Al principio se juzgo que hubiera muchos inconvenientes en 

-autorizar la apertura del testamento de un ausente, porque, se 

decia, siendo 6\ un acto por causa de muerte; el que lo ejecutt 
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los distinguidos j urisconsultos a quienes cupo la honra de 
crear el sistema sobre presuncion de muerte por desapa- 
recimiento, no se fijaron en que el pago de los legados 
pugna abiertamente con el principio de que los bienes se 
conserven, en cuanto sea posible, para restituirlos al au- 
sente 6 a sus herederos. (2) 

239. La redacci6n del art. 91 pudiera originar duda 
sobre si es necesario que se conceda a los herederos la 
posesi6n definitiva, para que las demas personas cuyos 
derechos se subordinan d la condici6n de muerte puedan 
hacerlos valer. Pero disipase la duda atendi^ndose a que 
el juicio sobre presunci6n de muerte puede suscitarse no 
solo por los herederos sino por todos los demas interesados, 
y que entre 6stos se cuentan las personas cuyos derechos 
se subordinan a la condici6n de muerte. Luego, aun 
cuando los herederos no pidan la posesion definitiva, dichas 



se propuso que no fuese conocido sino despu6s de su muerte na- 
tural. 

" Pero, per otra parte, se ha visto que fuera injusto privar h 
los legataries y donatarios del goce de bienes que se las deferia ; 
que si los herederos presuntivos entraban en posesi6n de los bienes 
del ausente habia en realidad una posesi6n anticipada, y por con- 

secuencia, necesario y justo dar a los legataries y donatarios, 

tambidn anticipadamente, el goce de los legados y objetos dona* 
dos si rindieren la respectiva fianza. " (171. 12.) 

(2) *' Siendo entonces muy grave la presuncion de muerte, fuera 
injusto suspender por mds tiempo el ejercicio, siquiera provi- 
sional, de los derechos subordinados a esa condicion, tales como 
los de los herederos legitimes u otros sucesores, legataries, y, 
sobre todo, el ejercicio de los derechos que, si bien subordinados 
k la condicion de muerte del ausente, son por otra parte indepen- 
dientes de sus hechos y de su voluntad, como los del donatario 
de bienes futures, nudo propietario de los bienes cuyo usufructo 
le pertenecia. 

** Precise es confesar que este sistema acarrea al ausente el 
grave perjuicio de dividir, desmenuzar su patrimonio, y despa- 
rramarlo entre muchas personas. " (a) (Demolombe. II. 72.) 



(a) Si bien no parece cierto que segiin el C6digo de Napoleon 
se presuma la muerte del ausente, citamos la opini6n de Demo- 
lombe; porque siendo conforme a ella el sistema del C6digo chi- 
leno, hay exactitud en las consecuencias que se deducen. 
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personas pued^n exigir que ella se conceda, y, concedida, 
las mismas personas pueden hacer valer s,us dereclios. 

Para corroborar la exactitud de esta asercion debe bbser- 
varse que si concedida la posesion provisional no se pre- 
sentan herederos, decldrase yaceilte la herencia (II. "204): 
disposicion que, a.' no dudarlo, seria apiicable a no presen- 
tarse herederos que reelamen la posesi6n detinitiva. 

El art. \-23 del Codigo de Napole6n dice : " Cuando los 
herederos presunlivos hayan obtenido la posesi6n provi- 
sional los legatarios, los donatarios, asi como lodos 

cuantos tenian enios bienes-del aasente derechos subordi- 
 nados a la condicion de muerte, podran ejercerlos provi- 
sionalmente rindiendo fianza ". Aunque esta disposicion 
es menos clara que el art. 91 de! Codigo chileno, los mas 
notables exposrtores del C6digo de Napoleon se acuerdan 
en que el ejercicio de aquellos derechos es del todo inde- 
pendiente de los que pueden ejercer los herederos presun- 
tivos. (3) * -  - 



(3) " De la redacciijn del art, 123 pudiera deducirse que los 
legatarios, donatarics y otras personas que tientfn derechos. su-_ 
bordinadoa ;i. la condicion de muerte del ausente, no pueden' 
ejercerlos sino deapues que los h'erederoa preaunlivoa ban obte- 
nido la posesion provisional. Pero no es admisible que el artI- 
culo se interpretase de nna manera tan restringida. En general, 
la ley estatuye para los casos ordinarios : fe£ staCuit de eo quod 
plerumqtie fit. Los otroa casos deben decidirse, yacoflforme A 
la equidad, ya segi'ni iaa disposiciones andlogas de la ley. Lo 
, mAs' frecuente sera que los herederos pidau la posesion provi- 
' sional porque tienen o creen tener interea en hacerlo, Pero si 
reliuaan pedirla, y aiin el provocar la declaracidn de ausencia, 
^ae deduce que los bienes permanecen indefinidamente sin ser 
administrados? No es posible que tal sea el eapiritu de la ley. 
El interea publico se haoria opueato a que ae dictara esa di^po- 
8ici6o; y, por olra parte, no puede quedar al arbitrio de -los 
herederos privar a otras personas de los derechos que la ley lea 
coniiere. " (Delvincourt. I. p. 265. 11.) 

" Por lo regular los herederos presuntivos obtienen la^poaesion 
de lodoa los bienes que componen el patrimonio del ausente, .y 
entregan despues li los otros inleresados Ida bieneg en que estos 
tienen derechos subordinados k la muerte del ausente. Este 
proceder, que indica el articulo 123, es evidenteraente racional; 
pues siendo Ilamados los herederos a la universalrdad' de los 
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Art. 92. El que reclama.im derechoT para cuya exis- 
tencia se suponga que el desaparecido ha muerto en la 
fecha de la iHuerte presunta^ no estar^ obligado & probar 
que el desaparecido ha muerto Verdaderamente en esa 
fecha; i mientras no se presente prueba en contrario) 
podr d. usar de su derecho-en los tdrminos de los articulos 
precedentes. 

I por el cputrario^ todo el qpie rieclama Ma derecho para 
cuya existencia se requiera qpie el desaparecido haya 
muerto antes 6 despues de esa fecha^ estar^ obligado A 
probarlo;. i sin esa prueba no podr& impedir que el 
derecho reclamado pase A otros^ ni exijirles responsa- 
bilidad alguna. {*) 

REFERENCIAS. 

Derecho. ^575. " ' • ' " - ' 

Desaparecido. 80. " 

•Fecha de la muerte presunta. 81. VI. 

Probar. 1698. 

CONCORD ANCI AS. 

•P. de B. 106. . • • 

C. E. 89. . 



bienes, ellos son los contradictores haturales detodos cuantos 
pretendan parte de esta universalidad. 

'* Pero es posible que los herederos, por oegligencia, por 
mala yoluntad, 6 talvez porque el teMamejOito del ausente no les 
deja nada, no pidan la posesion provisional. ^Surtira tal inaccion 
el efecto de privar de sus derechos a los otros interesados? Los 
jurisconsultos opinari negativamente y asi lo declaran los tribu- 
nales.^ Los'torminos del art. 123, lejos de restrictivos, se refieren 
d los cases generales, y declaran que cuando los herederos pre- 
suntivos han obtenido la posesion provisional, los otros intere- 
sados deben dirigirse a ellos para ejercer sus derechos; pero 
esta posesi6n previa no es requisite necesfcrio de la existencia de 
esos derechos. " (Baudry-Lacantinerie. I. 1109.) 

Locr6. IV. 33. art. 21. 40. 18.— 81. art. 21.— 97. 38.— 108. . 
Art. 22J17. 10:— 142. 27. 161. 17.— 177. 20.— Merlin. Absent, 
arts. CXXXV. CXXXVI.— Dalloz. Absence. 476-525.— Toullier. 
I. 473-482.— Laurent. 11. 252-259.— ZacKariae. (M. V.) i: § 105. 
— Plasman. I. 227. 8.— Zachariae. I. § 1-58.- Demolombe. II. 
20(?-213.— Demahte. 179-179 bis. V.--Baudry-Lacantinerie, 1111. 
1257-1268. 
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ARTICULO 92. 



C. de .N. 135. Quiconque 
r6clamera un droit 6chu a 
un individu dont I'existence 
ne sera pas reconnue, devra 
prouver que ledit indiYidu 
existait quand le droit a 6U 
oiivert ; jusqu'^ cette preuve, 
il sera declare non recevable 
dans sa demande. 

136. S'il s'ouvre une suc- 
cession a laquelle soit appele 
un individu dont Texistence 
n'est pas reconnue, elle sera 
d^vol ue excl usivement k ceux 
avec lesquels il aurait eu le 
droit de concourir^ ou a ceux 
qui I'auraient recueillie k 
son defaut. 



135. El que reclame un 
derecho deferido a un indi- 
viduo cuya existencia no sea 
cierta, debe probar que ese 
individuo existia cuando se 
defiri6 el derecho : hastaque 
rinda esa prueba, no se le 
aceptard la demanda. 

136. Si se abre una suce- 
si6n a que es llamado un 
individuo cuya existencia no 
es cierta, se deferird exclusi- 
vamente a los que tengan 
derecho de concurrir con 61 
6 4 los que hubieran suce- 
dido en ella en su falta. 



P. de G. 327. Cualquiera que reclanie un derecho perte- 
neciente a una persona, cuya existencia no est6 reconocida, 
debera pi^obar que este individuo existfa en el tiempo en 
que era necesaria su existencia para adquirirlo. 

C C 107 

c! de la L* 77. 78. (Los arts. 135 y 136 del Codigo de Na- 
pole6n.) 

C. Esp. 195. El que reclame un derecho perteneciente d 
una persona cuya existencia no estuviere reconocida, de- 
bera probar que existia en el tiempo en que era necesaria 
su existencia para adquirirlo. 

C. A. 278. El dia en que la declaraci6n de muerte ha 
adquirido fuerza legal, se reputa el dia legal del falleci- 
miento del ausente. Pero, d pesar de esa declaraci6n, 
puede probarse que el ausente ha muerto en otra epoca 6 
que vive todavia ; y en tal caso los poseedores se consideran 
como de buena fe. 



COMENTARIO. 



240. Este articulo encierra dos reglas : 

1*. La sentencia que declara la fecha de la muerte pre- 
sunta, es prueba plena contra todos; y 

2'. Si alguno alega que la muerte acaecio antes 6 des- 
pu6s de esa fecha, 61 debe probarlo. 
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Ambas reglas son consecuencia nfecesaria, ya del sistema 
sobre la presuncion de muerte por desaparecimiento, ya 
de los principios generales sobre las pruebas. 

Al comentar el art. 80 observamos que procediendo 
D. Andr6s Bello con su caracteristico eclecticismo, habia 
comenzado por establecer que se presume la muerte de la 
persona que ha desaparecido ignordndose si vive. Decla-^ 
rada la presunci6n de muerte, «e presenta con la claridad 
y exactitud de los axiomas la consecuencia de que tal pre- 
sunci6n surte efecto en todos los casos; porque el legislador 
fija la regla para que a ella se ateng^n todos cuantos re- 
• clamen derechos subordinados a la muerte del. desapare- 
cidp. Luego, si los derechos de terceros nacen 6 se extin- 
guen el dia de la muerte presunta, nada hay que probar 
cuando se alega el nacimiento 6 la extinci6n de tales 
derechos. Por ejemplo, si despues de la muerte presunta 
se abre una sucesion a que el desaparecido, si viviese, 
fuera Uamado como heredera 6 legatario,. se prescindira 
de 61 absolutamente a sustanciarse los juicios conducentes 
a la particion de los bienes. Sus herederos pudieran re- 
presentarle en los casos puntualizados por la ley, pero no 
ejercerian el derecho de trasmision. 

Si el desaparecido reaparece 6 se recibi^n noticias de la 
fecha cierta de su, muerte, 61 6 sus herederos pueden exigir 
la herencia mientras las respectivas acciones no prescriban. 
. Aun cuando la sentencia que declara la fecha de lamuerte 
presiHita prueba contra todos, limitase a establecer una 
presunci6n que admite prueba en contrarfo. Luego, si 
alguno pretende que el desaparecido murio antes 6 desp&es 
de esa fecha, d 61 le incumbe justificarlo. (1) 



(1) ** Debi6 preverse " (decia Bigot- Preameneu) *' lo que pu- 
diera suceder durante la ausencia, y como se ejercerian los dere- 
chos de sucesi6n 6 cualesquiera otros en que el ausente tuviera 
inter6s. 

** El use antigtro en Paris, vigente en algunas provincias, cori- 
sistia en que el ausente fuese reputado, en cuanto & los derechos 
que se le deferian, como si estuviera presente. Asi, intervenia, 
en la partici6n (Je una herencia, y sus acreedores tenian el de- 
recho de ejercer a sunombre tales acciones rindiendo fianza. 

Despues se acept6 una idea mas sencilla y la iinica verdadera. 
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AI tratai" de l3s prueBje manifestaremos que es un priii- 
cipio aceptado por los jurisconsultos, antiguos y modernos. 
que si alguno alega un hecho contrario d la posiciun en 
que las partes se .hallan actualmente, y lo alega para ejer- 
cer un derecho, a 61 le incumbe rendir larespectiva prueba. 
Decl<irase,-v. g., en la sentencia que la muertc de Pedro 
se efectuo el l*" de oiarzo de 1890; y Juan, qqe sucederi'a 
abintestato si la muerte se hubiese efectuado en 1° de junio 
dff 1886, prelende que a 61 le corresponden los derechos 
hereditarios. Salla iu la vista -que d Juan es a quien in- 
cunibe justificar qug la muerte se efectuO; no en marzo 
de 1890, sino en junio de 188G. 

Pero es necesario no dar mucha extension a las reglas 
fijadas en el art. 92, pues ellas se subordinan ;i las especia- 
lisimas que rigen la posesion definitivay su resoluciun. 



la dd ho presumif Ja Vida ni la fliuerte del aiisente, sino aienerse, 
k eae respecto, a. la regia segiin la cual cualquiera que reclame 
un derecho deferido A una persona cuya existencia no es cieria, 
(lebe probar que esta persQpa existia cuando^e le defiriu el dere- 
cho, y, mientras no lo "pruebe, no puede aceptarse la deraanda. 

" Si se trala de sucesi^n, defi^rese exclusivamente ji aquellos 
 con quienes la pefsona cuya ensten^ia es incierta huhiese con- 
currido, 6 a los que, A faltar la misma, hubieran heieilado. 

" Esta regla subsiste, y continuarA aplicandose A los ausentes, 
. en cuanto A todos los derechos que se les defleran. " (Locre. l\. , 
14i. 27.) 

" La muerte. priva"de sQs bienes a una pgrsnina; la vida la 
haljilita para obtener uuevos derechos. Como la vida y la muerte * 
del ausentc son inciertas, es natural figuarda>, para privarle de 
sus derechos, que se pruebe su muerte, y emplear todas las pre- 
cauciones que le aseguren la conservacion de los bienes hasta el 
momento en que la muerte aunque no probada, haya Hegado a ser 
casi cierta. Pero, ppr ijna_ justa rcciprocidad, se debe subor- 
dinai" A la prueba de su vida el admitirle a obtener derechos nue- 
vamentedeforidos. 

" Basta, pues, que sea incierta la existencia de unn persona ;\ 
quien. se defiere cualquicr derecho, para que a no probarse su . 
exislencia en el inslante de la delation, no se adnjita la reclania- 
cion fl su nombre. " {Domante. I. 179.) 
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Art. 93. El decreto de posesion deflnitiva podrd r.escin- 
dirse & favor del desaparecido si reapareoiere^ -6 de sus 
lejitimarios babidos durante eL desaparecimieixtO; 6 de 
SIX c6nyuge por matrimonio contraido en la misma 
epoca. (*) . 

REFERENCIAS. 

P0sesi6n deflnitiva. 82. 90. • ^ 

Rescindirge. 1682. 

• Desaparecido. 80. . * . 
Legitimarios. 1182. 

Matrimonio. 102. * * 

CONCORDANCIAS. 

• P. de- B. 10.3. El decreto de posesion deflnitiva podra 
descindirse a favor del desaparecido si reapareciere, 6 de 
quien por derecho corresponda. (a) 

C. E. 90. 



C. de N. 132. Si Tabsent 
jreparait, ou si son existence 
est prouv^e, m6me apres 
renvoi d^flnitif, ilrecouvrera 
•ses biens dans Tetat ou ils se 
trouveront, le prix de ceux 
qui auraient et6 alieues^ ou 
les biens provenant de Tern-' 
plpi qui aurait 6te fait du 
prix de ses biens vendus. 

133. Les enfants et des- 
cendants directs de Tabsent 
pourront egalement, dans 



■132. Si el ausente reapa- 
rece, 6 si se prueba su exis- 
tencia aun durante la po- 
sesion deflnitiva, recuperara 
sus bienes en el estado eri 
que se hallen, el precio de los 
que se hubiesen enajenado, 
6 los bienes provenientes 
de la inversion del precio 
de los bienes vendidos. 

133. Los hijos y descen- 
dientes del ausente podran 
asimismo, dentro de los 



•(*). Locr6. iV. 32. art. 18. 19.— 39. H.— 11. 19.— 51. art. 21. 
— iei.'ie.— 146: 30.— Dalloz. Absence. 572, 602-604.— TouUier. 
1. 448.— Laurent. II. 232.— Demolombe. II. 178-181. 192.— Za- 
chariae. (M. V.) I. § 103.— Zachariae. (A. R.) I. § 157. 



(a) El decreto de posesion deflnitiva podra rescindirse a favor 
iel desaparecido si reapareciere, 6 de sus legitimarios habidos 
durante el- desaparecimiento, 6 de su conyuge por -matrimonio 
:ontraido en la misma epdc^. (Art. 95 del Proyecto inedito.) 



330 



ARTfcULO 93. 



les t rente ans a compter de 
I'envoi deflnitif, deniander 
la restitution de ses biens, 
comme il est dit en Tarticle 
precedent. 



treinta aiios, con t ados desde 
la posesion deflnitiva, pedir 
la restitucion de sus bienes, 
segiin lo prescrito en el ar- 
ticulo precedente. 



C. Arg. 125. Si el ausente hubiese dejado hijos legitimos, 
cuya existencia se ignoraba, podran estos pedir, y debeni 
entregarseles, los bienes del ausente, como en el caso de la 
aparicion de 6s te. Lo mismo se hara si se presentasen 
herederos instituidos en un testamento del que no se tenia 
conocimiento, y los herederos probasen la efectiva muerte 
del testador. 

C. C. 108. 

C. P. 78. En cualquier estado que aparezca revocado el 
testamento que motiv6 la posesion provisional 6 definitivsL, 
6 que se m.anifieste otro nuevo testamento del ausente, se 
conferira la herencia a los que resulten herederos legales 
6 testamentarios, segiin estos liltimos documentos, sin que 
lo impida la posesi6n anterior. 

C- de la L, 74. 75. (Los arts. 132 y 133 del C6digo de 
Napoleon). 

C. Esp. 194. Si el ausente se presenta 6, sin presentarse, 
se prueba su existencia, recobrara sus bienes en el estado 
que tengan, y el precio de los enajenados 6 los adquiridos 
con 61; pero no podra reclamar frutos ni renlas. 



COMENTARIO. 

241. Una de las diferencias entre la posesion provisional 
y la definitiva consiste en que los efectos de la primera se 
extinguen, por el ministerio de la ley, tan luego como el 
desaparecido reaparece 6 se tienen noticias ciertas de su 
muerte; al paso que la sentencia en que se concede la 
posesion definitiva debe declararse resuella por otra sen- 
tencia, y s61o k favor de las personas enumeradas por la 
ley taxativamente. 

N6tese ante todo que la sentencia sobre la posesi6n 
definitiva no se i^escinde sino se resuelve. 

Segiin el derecho francos y el chileno hay enorme dife 
rencia entre la rescision y la resolucion. Rescindense lo 
actos 6 coatratos cuando adolecen de vicios que los anulan 
y resu61vense cuando, validos, sobreviene un hecho qu 
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Ids restituye a su estado primitivo; como si las partes se 
acuerdan en que el contrato legalmente celebrado no se . 
ponga en efecto, 6 se verifica la condicion resolutoria, en- 
vuelta en lodas las convenciones bilaterales, de no cumplir 
una de las partes lo pactado. 

• Ahora bien, si a la sentencia que concedio la posesi6n 
definitiva ban precedido todos los tramites por la ley pun- . 
tualizados, taJ senteijcia.no es susceptible de rescision ; 
resu61vese cuando se cumple la condici6fi resolutoria pre- 
vista por el legislador; la cual consiste en que el desapare- 
cido reaparezca 6 en que se tengan noticias ciertas de su 
existencia 6 de su muerte. 

242. El resolver la posesi6n definitiva es creaci6n de 
D. Andres Bello; pues el C6digo de Napole6n establece, 
en el art. 132 (v6anse les Concordancias) que aun cuando 
se hubiere concedido la posesi6n definitiva, si el ausente 
reaparece 6 prueba su existencia, recupera sus bienes. 

No alcanzainos a comprender cual sea la utilidad prdctica 
, de este juicio sobre resoluci6n (6, si se quiere, rescisi6n) 
de la sentencia &a que se concedi6 la posesi6n definitiva. 
Bastaba delerminar las personas que tenian derecho para 
exigir, aun concedida Iaposesi6n definitiva, que los- bienes 
se les restituyeran. 

Si el desaparecido se presenta, 6 si hay noticias ciertas 
de que existe, 61, sus mandataries, 6 el curador que con- 
forme^al art. 473 se le hubiere nombrado, exigirdn que los 
poseedores definitivos les devuelvan los bienes. A susci- 
tarse litigio, el desaparecido deberd probar su identidad; 
probada, ordenardse la' entregat de los bienes, y vienen 
.despu^s las controversias sobre las restituciones mutuas. 

Tan cierto es que carece de utilidad prdctica el juicio 
^sobre la mera res61uci6n (6 rescid6n) de la sentencia sobre 
la posesion definitiva, que no lo han aceptado los codigos 
modernos posteriores al chileno, exceptudndose el de Co- 
lombia y el del Ecuador; en los cuales se copiaron aiin 
los graves defectos de que el'C6digo chileno adolece. 

Pero, mientras 6ste no se reforme, debe seguirse ante todt) 
un juicio est^ril, que no versa sino sobre la resoluci6n. 

243. El desaparecido puede pedirla en cualquier tiempo 
•que se presente 6 que haga constar su existencia. Ciim- 

plese en tal caso la condicion resolutoria de que depende 
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el dominio de los bienes.' A pesar de las mil y. mil pr6- 
cauciones empleadas por la ley para dar publicidad al 
juicio sobre presunci6n de muerte por desaparecimiento, 
y de los tramites larguisimos que casi siempre'preceden- • 
d la posesi6n 'definiliva, no es imposible que el desapare- 
cido reaparezca ; pues noperecio'en elacontecimiento que 
. pusa su vida en peligro inminente, 6, cumplidos los 
ochenta* anos, ha sobrevivido a. esa edad y regresa d su 
patria, 6 durante tremta anos luvo tantos impedimentos 
imprevistos,'que le fue de todo punto itnposible volver 6 
dar noticias de su existencia. Si bien tales casos son ran- - 
simos, el legislador dpbio preverlos, y disponor, como en 
efecto dispone, que tan luego' como el desapafecido reapa- 
rezca 6 pruebe su exisfencia, se fe resfituyan los bienes. 
Bl titulo en cuya virtud se les concedieron a los posee- 
dores definitives, es la Jierencia; y tan claro como los 
axiomas se presenta el principib de que no puede here- 
darse d una persona viva. Nada hubiera sido mas con- 
trario d la justicia que el desaparecido reaparezca, y. 
continuen los poseedores definitives d^-dueiios de los 
bienes. Pasma pues, que en el proyecto del Codigo de 
Napole6n se hubiese redactado un articulo (a)- en que se 
declaraba que la posesion definitiva trasmitia el dominio 
•absolute e irrevocable de los bienes, aun cuando el ausente 
reapareciese. (l) 



' (a) Art. Ir2'. — Les hcJritiers pr^somptifs, tant qu'ils'ne-jouiront 
qu'en vertu de Tenvoi provisoire, ne pourront , aligner ai hypoth6- 
querles immeubles de Tabsent. 

' N6anmoins, si Tabsence a continue pendant trente ans depuis 
renvoi provisoire, iispourront, k Texpiration-de ce d61ai, deman- 
der renvoi en possession d^finitif^ et ite seront'rendus proprie- 
taires incommutables, en vertu du jugement qui leleur accor- 
dera en presence et du consentement du commissaire du gou- 
vernement. 



(1) '* La distincion heclia en el proyecto " (decla Gambac6r6s 
** entre el ausente que ha constituido procurador y el que no 1 
J)a constituido, es ^quitativa. Lo mismo es aplicable A la^iispc 
sicion que despu6s de diez anos concede los frutos k los herederos 
mas la que, transcurridos treinta afios, les concede el dominie 
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244. Si llega a ser cierto que Tnurio el desaparecido, la 
iposesion definitiva no puede resolverse sino en beneflcio de 
lbs legttimarios habidos-por el desaparecido durante el 
desaparecimienlo, 6 de su c6nyuge por matrimonio con- 
traido en la misma 6poca. 






irrevocable, es injusta. En cualquier tiempg que el ausente se 
presente, ^1 6 sus hijos, no' deben ser expropiados gor ninguria 
excepci6n. Por otra parte, es contradictorio no admitir sino 
despu^s de cien anos la presuncion de muerte del auseate, y 
despues de treinta expropiarle como si no existiese. El respeto 
debtdo A la propiedad exige que en cualquier tiempo el ausente 
recupere su patriraonio en elestado en que se halle; de manera 
que no pueda reclamar contra las anteriores enajenaciones. " 
(Locr6. IV. 391 14.) 

*' Bigof-Pr6ameneu explica perfectamente el objeto de la pose- 
si6n definitiva y-los derechos que ella concede a los poseedores. 
Es meriester que cese el estado precario eH que se hallanMos' 
herederos durante el'segundo periodo. Cuando ban transcurrido 
treinta y cinco aiios & lo menos descle el desaparecimiento, los 
herederos tieneh derecho para exigir que sus derechos tengan^ 
estabilida'd. i En que sentido provee la posesi6n definitiva d tal* 
estabilidad? El orador del gobiecno responde que no son ya 
meros depositaries de.los bienes; queadquiereri el dominio, y 
que pueden enajenar los bienes ^Significa eso que el dominio es 
irrevocable? No ; tan luego como el ausente regresa, los derechos 
de los herederos que ban en trade en posesi6n caducan. Respeeto 
del ausente, los herederos no pueden ser dueno«, porque no hay 
herencia de una persona ^iva. No siendo duenos, no son real- 
mente sino mandataries, administradores. Se les considera, . 
pues, en dps aspectos. i De donde proviene esa posici6n que 
parece contradictoria?*^ Como son a un mismo tiempo propieta- . 
rios y administradores? Bigot-Pr6ameneu nos lo dice. El interns 
publico exige que los bienes del ausente vuelvan al comeroio.' 
Es precise que 16s poseedores tengan el derecho de enajenar; y . 
si el* ausente reaparece, deberA respetaf todos los actos ejecu- 
tados por los herederos.. 

*' Tal es la teoria jle laposesi6n definitiva; y ahora comprende- 

mos esta denominaci6n. Es definitiva en cuanto concierne a las 

relaciones de los poseedores con terceros ; todos los acto» ejecuta- 

'los por los herederos son Vclliclos, y subsisten aun cuando el 

,usentereaparezca;pues son definitives. Pero la posesi6n no es 

lefinitiva respecto del ausente, y no puede serlo. El proyecto 

iel C6digo declaraba que los poseedores adquirian el .dominio 

rrevocable aun respecto del ausente; lo cual era Tina verdadera 

erejia juridica. " (Laurent. II. 225.) 
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Tal regla no solo es injusta sino delo m:as an6ma1a y 
absurda. Para que ella se comprenda bien recordemos que 
la posesi6n definitiva se concede en tres casos : 

1** Cuando sobrevino un acontecimiento que puso la vida 
del desaparecidoeninminenlisimo peligro, como naufragio, 
incendio, accion de guerra : ^ 

2^ Cuando durante diez anos no hubo noticias del desa- 
' parecido, y 6ste, a vivir, hubiera llegado a los ochenta; y 

3**. Cuando ban' Iranscurrido treinta anos desde la fecha 
de las ultimas noticiag que del desaparecido se tuvieron. 

En el primer caso, para concederse lo posesi6n definitiva 
no se reqiiiere sino que se hubiesen observado todos los tra- 
mites prescritos en los cinco primeros niimeros del art/8I, 
y que transcurran cuatro aiios desde el suceso que puso la 
vida del desaparecido en peligro inminente. Entonces, si 
no hay evidencia de la muerte, por lo menos la presuncitin 
toca en los limites de la certeza, y el juez concede la pose- 
si6n definitiva d los herederos presuntivos. Pero si en vir- 
tud de la natureleza misma de las cosas la sentencia que 
concede la posesi6n definitiva es justa en cuanto el desapa- 
' recido, ^hay acaso conexion 16gica entre el peligro inpiinente 
en que la presunci6n de muerte se funda, y el hechotle que los 
herederos presuntivos el dia de lal acontecimiento sean en 
efecto los llamados por el teslador 6 por la ley? jNo pudiera 
descubrirse un testamento que el desaparecido otorg6 en 
naciones remotas? ^No seria posible que en Chile mismo 
hubiera otros herederos abinteslato mas pr6ximos que 
aquellos a quienes se concedi6 la posesi6n definitiva? 

En el segundo caso es asimismo injusto yaiin absurdo 
que no todos los herederos puedan deducir, en tiempo ha- 
bil, la acci6n de petici6n de herencia. 

Nadiedesconoceque cuando el desaparecido cumple oohen- 
ta anos, es muy probable, casi cierto, que 61 ya no exista, y 
que, por lo mismo, el interns piiblico y el de* los herederos 
presuntivOs exige que sin restricci6n alguna se conceda a 
6stos la posesion definitiva. 

Pero ahora no tratamos del desaparecido mismo, sino 
de sus herederos. Sup6ngase que un individuo de setentir 
afios se hubiese ausentado* y que a los seis meses le sobre- 
viniesen desgracias que absolutamente le impidieron po- 
nerse en comunicacion con su familia; que se procede al 
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juiciode presunci6n de muerte pordesaparecimiento ; y que 
tan luego como el desaparecido hubiere cumplido ochenta; 
se conceda la posesi6n deflnitiva a los herederos. Dos aiios 
despu^s se sabe que el desaparecido muri6 en Egipto ouando 
tenia la'edad de setenta y ocho anos, y que en el testamenlo 
•instituy6 herederos universales. ^No "hubiera un acto de 
- infame expoliacion, si en cu^tro anos, contados desde la fe- 
cha de la verdadera muerte, caducase, por el ministerio de 
la ley, el derecho de heredar al individuo que tenia sQtenta 
y ocho afios cuando otorg6 el testamento? 

* Porque debe tenerse presente que no hay prescripci6n, la 
cual no puede declararse de oficio, sino absolutacaducidad 
del derecho; pues, ooncedida la posesi6n deflnitiva, los he- 
rederos que la obtuvieron llegan d ser duenos de los bienes 
y lacondici6n resolutoriapfevista por el legislador no con- 
siste sino en que la resoluci6n de la sentencia se pida pbr 
el desaparecido mismo, 6, a falta de 6ste, por sus legitima- 
pios habidos durante el desaparecimiento, 6 el'cdnyuge por 
matrimonio-contraido en la misma 6poca. 

El tercer caso, esto es, cuando han transcurridos treinta 
aiios desde las ultimas noticias, fue, a no dudarlo, el linico 
que la Comisi6n Revisora tuvo a la vista cuando modific6 
el art. 103 del Proyecto de D. Andr6s Bello. Pero aun en- 
tonces es peligroso el sistema cual se lialla establecido en 
el C6digo chileno, y desdice de las reglas generales sobre 
la presunci6n de muerte por desaparecimiento; pues no hay 
presunci6n de muerte sino cuando se ignora, ya la existen- 
cia del desaparecido, ya su fallecimiento. Cuando hay no- 
ticias ciertas de la muerte del desaparecido, cesan las razo- 
nes que hubo para conceder la posesi6n deflnitiva a los 
herederos presuntivos, y entonces los herederos reales y 
efectivos son los que tienen derecho d suceder en los bienes. 

En cuanto a los herederos, su derecho pudo haberse extin- 
guido' por prescripcion, contada desde la fecha de la verda- . 
derd muerte. Pero si 6sta'acaeci6 por ejemplo cuatro 6 cinco 
afios antes de concederse la posesi6n deflnitiva, y si el desa- . 
parecido, al morir, dej6 un testamento en que instituia he- 
rederos residentes, bien en el lugar donde acaeci6 el falle- 
cimiehto, bien en- Chile, ^por qu6 caducaria la acci6n de 
peticion de herencia, tan luego como se concedi6 la posesion 
deflnitiva? Si la ley ordena con razon, que al desaparecido 
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mismo se le deynelvan sus bienes tan luego como se pre- 
sente, tpor qu6 se le priva del dSrecho d6 lestar, el cqal es 
una consecuencia del dominio que la ley le recouoce? Por- 

. ijue en realidad de verdad el desaparecido d§ cuyps bienes 
se ha concedido posesion definitiva, queda pvivado "del de- 
recho de testar, pueS tan luego como sfe concede ella, sus - 
herederos no pueden ejercer log^derechos que el teslamento . 
les confiere. 

Lo que hay de cierto, real y efectivo es que en las circuns- 
tancias actuales de los pueblos^civiiizadoB, cuando Iiaa- tanljt 
facilidad en las comunicaciones, sera raro, rarisimo qire 
se presenlen herederos de un desaparecido de cuyos bienes 
se hubiepe concedido la posesi6n defimtiva, J- que poi* eso 
desde la promulgaci6n del Codigo chileno acaso iio se ha 
presentado un solo ejemplo de' herederos cuyos dereehos 
hiibiesencaducadodcausadelj^sobredicha'posesiuji. Pero 
no per eso dejan de ser anomalas y absurdas las reglas que 
examinamos,"porque 6stas debian fundarse en los principios 
dejusticia universal : tan Inego como contravieiie ii ellos el 
legislador, 6ste, lejos'de serlo, es el mas infame de los ti- 
ranos. - -  

La Confision Revisora nopudo alegar que se trataba,de 
un punto nuevo; pues, atendi^ndose en el Codigo de Napo- 

- Ie6n al nimio respeto q«e el legislador debe tener por todos 
los dereehos, se declara que los descendientes del ausefite, 
aun coneedida la posesi6n definitiva, pireden pedir, dentro'- 
de treintaanos, que se les restituyan los bienes, y los here- 
deros testamentdrios 6 legitimes, "deducir la aiocion de pe- 
lici6n de herencia, dentro de treinta aiios contados desde la 
fecha de la verdadera muerte. (2} 



(2) "■ Un caso que no seria muy raro consiste en que el ausente 
hubie^e dejado posteridad cuya exiate'ncia no se hubiere conoeido 
durante treinta y cinco afios que, por lo menos,^eben transcurrir 
antes que los otroa herederos presuntivos hayan obtenido la pose- 
si6n definitiva. 

" Los deacendieotes no deben ser deapojadospor loa cdlaterales 
so pretexto de eaa posesit^n definitiva. En Sfecte, ai prueban la 
existencia 6 la muerte del ausente, extinguese todo derecho de 
los colsterales ; si no prueban ninguno de esoa hechos, tienen, A 
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D. Andres Bello, que ni un instante perdi6 de vista el C6- 
digo de Napole6n- al tratar de la presuncion de muerte por* 
desap areqimiento , si bien introdujo la novedad de que la 
sentencia sobre- posesiou definitiva se resolviese, conserv6 * 
los derechos de todos los herederos. 

Efectivamente, coijio ya lo hemos visto en las concor-* 
dancias, el aft. 103delproyecto decia : '" El decreto depose - 
sion definitivapodra rescindtrsea favor del desapai?ecido si 
. reapareciere, 6 de quienpor derecho corresponda/' Estas 
• palabfas : 6 de quienpor derecho corresponda^ se peferiSn 
a todos cuantos podian reclamar la herencia con titulo pre- 
' ferente al de los que habian alcanzado la ppsesi6n definitiva ; 
pufes lal sentencia, como no expedida en juicio cpntradicto- 
rio,,no pasa en autoridad de cosa juzgada, y aun cuando 
hubiera habido controversia entre do3 6 mfis herederos que 
pretendiAn la posesi6n deflhitiva, la sentencia, como.todas, 
no surtiria efecttf sino entre los litigantes. Luego, los he- 
rederos que no habian intervj^nido en el juicio tenian expe- * 
dita la accion d^e pptici6n de herencia mientras no prescri- 
biese. . ' . . 

En la neta explioatiya, puesta por Bello al pie del art. 103, 
se afiadio : '' Por ejemplo, de un hijo legitimo, habido du- 
rante el desaparecimiento y cuya existencia se jgnoraba ; . 
de un' legatario por testamento otorgado durante la misma 
epoca, etc. V El ^utor del proyecto habla de los casos mas 
frecuentes que pueden ocurrir; pues lo regular seria que 
si los herederos hubiesen estado en Chile, Jiubieran recla- 
mado la herencia como posesion definitiva. Pero esa nota, 



lo menos conio descehdfentes, un -titulo preferible para'obtener la 
posesi6n de los bienes. 

'• SuacGion no deberia, empero, admitirse, si han transcurrido 
treinta afios desdQ la posesi6n definitiva. Est^ pose5i6n confirio a- 
los colaterales la propiedad d^los bienes; y posteriorm^ntehabrAn 
poseido el mayor tiempo que se requiere papa alegar la pres- 
cripti6n. ' Debeo pues tener el derecho de oponerla aiin a los des-, 
3endientes del ausente; los cuales no-podrian quejarse si, trans- 
mrridos sesenta y cinco afios a lo menos desde "el desaparecimiento, 
no son admitidos a una investiffaciion que, como todas las accio- 
nes de derecho, se extingue por laprescripci6n. '! (Locre. IV. 1 16. 
JO 31.) 
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que no pana de un ejemplo para ilustrar lateoria, dio mar- 
ft/iU k que la Comisi6a Revisora alterase completamente 
I/kJo ol Hifttema, declarando que no pueden pedir la resolu- 
ci/m de la sentencia sobre posesiou definitiva sino los legi* 
tirriarioHhabidos durante el desaparecimiento, 6 el c6nyuge 
|K>r rnatrirnonio que en la misma6pocase hubiere contraido. 
''HT). Los lef?itimarios a quienes se concede el derecho de 
p(*.dir que la sentencia sobre posesion efectiva se resuelva, 

Hon : 

1". Los hijos legitimes habidos por el desaparecido du- 
rante ol desaparecimiento : 

2". Los descendientes legitimes de estos hijos : 

3". Los hijos naturales; y 

4"". Los descendientes legitimes. • 



Art. 94. En la rescision del decreto de posesion defi- 
nitiTa se observar&n las reglas que siguen : 

1*. El desaparecida podr& pedir la rescision en cual- 
<iuier tiempo que se presente, 6 que baga consiar su exis- 
tencia. 

St^. Las dem&s personas no podrto pedirla sino dentro 
de los respectiTOs plazos de prescripcion contados desde 
la fecha de la Tordadera muerte. 

3^. Este beneficio aprovecharft solamente & las personas 
qpie por sentencia judicial lo obtuvieren. 

4". En virtud de este beneficio se recobrar&n los bienes 
en el estado en que se hallaren, subsistiendo lasenajena- 
ciones, las hipotecas i dem&s derechos reales constitui- 
dos legalmente en ellos. 

6^. Para toda restitucion ser&n considerados los deman- 
dados oomo poseedores de buena f e, ^ ni6nos de prueba 
oontraria. 

6*". El haber sabido i ocultado la Tordadera muerte del 
desaparecidOi 6 su existencia, constituye mala f6. (*) 



n Locr^. IV. 33. art. 21.— 39. 11.— 11. 19.— 51. art. 21.22. 
—81. art. 19.— 107. art. 19.— 1 10.31.— 175. 17.— Dalloz. Absence. 
572-579. 582-588. 001-610.— TouUier. I. 119-155.— Laurent. II. 
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re;ferencias. 

Rescisi6n. 1682. 

Posesi6n definiliva. 82. 90. 

Las demAs personas. 93. 

Dentro de los respectivos plazos de prescripcion. 2512. 2515. 

Bienes. 565 

Hipotecas. 2107. 

Derechos reales, 577. 

Poseedores dabuena fe. .706. 707. 906. 907. 909. 

A menos de prueba contraria. 1698. 707. 

CONCORDANCIAS. 

. P. .de B. 104. En la rescision del decreto de posesion de- 
finitiva, se observaran las reglas que siguen : 

1*. El desaparecido podra pedir la rescision en cualquier 
tiempo que se presente vivo, 6 que haga constar su exis- 
tencia i su identidad. 

2\ Las demas personas, cualesquiera que sean, no po- 
dran pedirla sino dentro de los respectivos plazos de pres- 
cripcion. 

3\ Este beneficio aprovechara solamente a las personas 
que le reclamaren i obtuvieren; i ninguna podra impe- 
trarlo, si no aparecieren 6 se probarencircunstancias que la 
hayan imposibilitado d6 recurrir en tiempo habil. 

4*. Seran obligados a la restitucion los poseedores de bie- 
nes raices del desaparecido, d cualquier titulo que lo sean. 

b\ No serdn obligados a la restitucion de los bienes mue- 
bles, sino las personas que inmediatamente huTjieren su- 
cedido en ellos al desaparecido; ni se extendera la restitu- 
cion sino a las especies existentes en el estado en que se 

hallaren. 

6*. No se extendera la restitucion d los frutos. 

7*. Para toda restitucion serdn- considerados los posee- 
dores como de buena fe, d m6nos de prueba contraria, (a) 



(a) En la rescision del decreto de posesioo definitiva, se ob- 
servaran las reglas que siguen : 

P. El desaparecido podrd pedir la rescision en cualquier tiempo 
que se presente, 6 que se haga constar su existencia : 

2*. Las demas personas no podrdn pedirla sino dentro de los 
respectivos plazos de prescripcion contados desde la fecha de la 
verdadera muerte : 
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105. El haber sabido i ocultado la verdadera muerte del 
desaparecido, 6 su existencia, co«stituye mala fo, i obliga 
a la restitucion de los frutos. 
C. E. 91. " ' ' 

C. de N. 132. 133. (Veanse las Co7icordancias&e\ art. 93,) 
137. (Veanse las Concordancias d^l art: 92.) 



1*38. Tant que Tabsent ne^e 
repr^sentera pas, ou que les 
"actions ne seront point 6xer- 
c6es de son chef, ceux qui 
auront recueilli* la succes- 
sion, gagneront les "fruits 
par eux percus de bonne 
foi. 



138. Mientras el ausente 
no reaparezca 6 las acciones 
no se ejerzan a su nomUre, 
los qud hubieren sucedldo 
en los bienes haraji suyos 
los frutos percibidos de buer 
ha fe. •  



C. Arg. 124. Si el ausente apareciese despu^s de dada 
la posesi6n deflnitiva de sus bienes, le seran 6ntregados 
en el estado en que se encuentren, 6 los que con el valor 
de ellos'se hubiesen tjonrprado^, pero no pcidra Q^igir el 
valor de los consumidos,. ni las- rentas 6 intereses percibi- 
dos por los que hubiesen tenido la posesion deflnitiva. 
' 125. (Veanse las Concordancias del art. 93.) 

C. P. 80. Ninguno de cuantos s^ eacarguen de la admi- 
nistracion, 6 custodia de-los bienes del ausente, 6 tomen 
deellos posesion provisional .6 deflnitiva, podra, por causa 
alguna, ni por raz6n de mejoras, retenerlos, rii rehusar su 
entrega inbiediata al ausente que-regrese, 6 d la persona 
que debidamente lo represente. El ausente, mientrsis vive, 
conserva la posesion de estos bienes, bajo el amparo de 
la ley. 



* V 

3*. Este beneficio aprovechari solamente a las personas -que • 
por sentencia judicial lo obtuvieren : 

4*. En virtud de este •beneficio, se recobraran los bienes en el 
estado en que se ballaren, 6 el precio de los que se hayari ena- 
jenado & cualquier titulo, subsistiendo las enajenaciones, las hi- 
potecas^ dem^s derechos reales constituidos legaimente en ellos, 

5*. No se extendera la restitucion- A los frutos : 

()". Para toda restitugion, seran considerados los -demandador 
como poseedores de buena fe a menos de prueba contrafia, (Art 
96 del Proyecto inedito.) • .  * 
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COMENTARIO. 

246. •V6amos las reglas puntualizadas en el art. 94. 

I. El desaparecido podrd pedir la rescisi6n en cualquier 
tiempo que se presente 4. que haga constar su existencia. 
Referimonos al comentario del art. 93."* 

247. II. Las demds personas no podran peidirla sino den- ^•• 
tro de log plazos de prescripcion/contados desde 1^ fecba 
de la verdadera muerte. 

La acci6n que se concede a los- legitimarios, es en rea- 
lidad la de peticion de herencia; la cual e}4)ira en treinta 
afios contados^desde la fecha de la verdadera muerte. 

La fecha de la verdadera muerte se justifica segiin las 
reglas generales, esto es, 6 bien presentandose la partida 
correspondiente, 6 bien, a faltar^esta, declaraciones de tes- 
tigos que hubiereu^presenciado el fallecimiento. 

Si el conyuge sobreviviente reclama los derechos de he- 
redero, la accidn prescribe en tfeinta anos, y si exige los 
derechos provenientes de la sociedad conyugal, en veinte 
afios prescribe la accion. Los plazos varlan, pues, segiin 
que la deducen los legitimarios 6 el c6nyuge sobreviviente; 
y con propiedad se emplearon los t^rmiBos generales : 
clentro de los respectitds plazos de prescripcion. 

Pudiera suceder que el desaparecido se hubiese casado 
en otra nacion; que de 6sta tambi6n desapareciese dejando 
legitimarios 6 conyuge; y que, seguidos los respectivos 
trdntites, se declarara: la' miierte presuntst. * " 

^Bastaria lal declaracion para pedir la resoluci6n de la 
senteilcia que en Chile concedi6 la posesi6n definitiva? 
Opinamos afirmativamente. 

Dos son las ^circunstancias que la ley requiere para la 
resoluci6n de la sentencia sobre posesion definitiva : 

1*. Que haya legitimarios 6 conyuge sobreviviente; y 
•'^•. Que se'-pruebe la muerte del desaparecido. 

 Y segiin los principios del mismo C6digo chileno, la pre- 
'='unci6n de muerte surte todos los efectos de la muerte 
verdadera, mientraj no se pruebe lo contrario.' 

Si asf no fuese, se dedujera que aun concedida en otro 
Gstado -la' posesion definitiva (i los herederos 6 al c6n5'uge 
pbreviviente, la pFCsuncion -de muerte, qtre en este caso 



•«» * 



348 - • ARTfcULO 94. 

tiene todos los caracteresdelarealidad, no surliera el efecto 
de que en Chile fuesen herederos los legitimarios del de- 
saparecido. 

248. III. El beneficio de la resoluci6n no aprovecha sino 
d los que por sentencia judicial lo obtuvieren. 

Dos partes tienQ esta regla : 

a). No puede declararse la resolucion sino por sentencia 
' judicial : 

.b). La resolucion no aprovecha sino d los que la^hubieren 
solicitado. 

Los clarisimos t^rminos de la primera parte manifiestan 
que aun cuanda los legitimarios habidos durante el desapa- 
recimiento y los poseedores definitivos, se acordaren en que 
aqu611os son dueiios de los bienes, no puede procederse ex- 
tfajudicialra^nte a la restituci6n; pues debe haber senten- 
cia que, declarando resueltala posesion definitiva, ordene'se 
restituyan los bienes. 

El juicio se propone contra los que obtuvieron laposesidn 
deflnitiva; y, pronunciad* la sentencia que declara la reso- 
luci6n, hay derecho para exigir que los legatarios, nudo 
propietarios, y demas personas cuyos derechos se subordi- 
nan a la presunci6n de muerte, procedan a restituir los bie- 
nes. 

Como debe expedirse sentencia judicial^ los poseedores 

definitivos y los legitimarios 6 el c6nyuge sobrevivienle, 

no pudieran sujetar a juicio de drbitros el litigio sobre la 

resolucion de la sentencia que concedi6 la posesi6n defini- 

' tiVa. 

Aunque haya dos 6 mds legitimarios que se hallen en el 
caso de solicitar la resoluci6n de la sentencia, el falloque se 
pronuncia no aprovecha sino a los que intervinieron como 
actores. Este principio, como general, es aplicable d todos 
los litigios no exoepcionados por la ley ; mas, para evitar 
dificultades, era mejor declararlo expresamente. 

249. IV. En virtud de la sentencia sobre resoluci6n, los 
que hubieren sido actores recobran los bienes como se ha- 
llan; pues subsisten las enajenaciones, hipotecas y demd§ 
derechos reales constituidos en ellos legalmente. 

En cuanto a la recuperaci6n de los bienes, del todo defi 
ciente es la regla; y tanto mds inexplicable su laconismo 
cuanto que D. Andr6s Bello tuvo a la vista el art. 132 de 
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e6digo de Napoleon; el ciml puntualrza con-suma exactitud 
c6mo se restituyen los bienes. (1) Si 6stos, muebles 6 raices 



(1) " Irrevocable, respecto de terceros, el dominio de los posee- 
dores definitivos, es revocable-en sus relaciones con el ausente. 
Luego, ef regreso del ausente 6 la prueba de su existencia, en 
cualquier tiempo que se efectue despu^s de la posesion definitiva, 
y sin que pueda opon^rsele ninguna prescripci6n, surte el efecto 
deTesoIver el derecho de propiedad; pero solo en cuanto A lo por- 
venir, de manera que subsisten todos los actos que se hubieren 
ejecutado hasta el dia en que se conoci6 su existencia. El ausente 
debe, pues, respetartos sean cuales fueren. . . 

" iQu6puede exigir entonces a los poseedores? El art. 1*32 per- 
mite formular A este respecto el siguiente principio : la restitu- 
ci6n A que el ausente tiene derecho no debe ocasionar perdidas d 
los poseedores ; pero comprendera todo cuanto se ban enriquecido 
6stos & expensas de aquel, exceptuAndose, empero, los frutos que 
hanpercibido y que el art. 127 les concede -integros. EJnotros 
terminos, los poseedores no estdn obligados hacia el ausente sino 
quateniis locupletiores facti sunt. 

** De este principio, absolutamente razonable, porque los posee- 
dores, propietarios bajo una condici6n fesolutoria que rara vez se 
realiza, deben proceder segiin el espiritu de la ley como verdade- 
ros propietarios, sin exponerse A perdidas en sus bienes propios 
en el evento muy incierto de que la condici6n se cumpla; de este 
principio, decimos, se deducen* las siguientes consecuencias. 

•* 1'. En cuanto k los bienes de que los poseedores no han dis- 
^ puesto, el ausente los recupera como est^n. Luego, tiene de res- 
petar los derechos reales, como las servidumbres 6 las hipotecas 
que los poseedores' hubieren constituido, y si los bienes se han 
deteriorado, aun por actos de los poseedores, el ausente no tiene 
derecho k ninguna indemnizaci6n, A menos que de los deterio- 
ros los poseedores hubieren obtenido lucro; pues entonces 4 
proporci6n de 6ste deben indemnizarle. Lo cual se deduce del 
principio^ que los poseedores -son propietarios hasta el dia en que 
la existencia del ausente s6 justifique : qui quasi Warn rerrCne- 
glexit, nulli qicerelae subiectus est '' (Beaudry-Lacantinerie. L 
1229. 1230). 

*' El dominio concedido a los poseedores definitivos se resuelve 
y.s61o para lo future, cuando el ausente reaparece, 6 de 61 se reci- 
ben noticias. Esta resoluci6n se efectiia, sea cual fuere el tiempo 
transcurrido desde la posesi6n definitiva. Al recuperar los bie- 
nes comprendidos en la posesi6n, el ausente debe recibirlos en el 
estado en que se hallen. 

" De lo cual se deduce que estd obligado a respetar las enaje- 
naciones, 4 titulo oneroso 6 gratuito, hechas por los poseedores. 
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se hallan en poder de los poseedores definitivos/^o se pre*-" 
senta ninguna dificultad. Pero nada mas factible que tales 
bienes se vendiesen y que en otros se invirtiera el precio. 
iQmen seria el dueno de los bienes comprados durante^Ia 
posesion definitiva con valores pertenecientes al presunto 
muertoV Deben distinguirse dos casos : 

P. Segun ya lo*hemos visto,^uede haberse aleg^do como 
causal de la enajenacion delos bienes, muebles 6 raices, que 
su precio se invirtiria en otros que se adquieran para el de- 
saparecido T 

i"*. Que vendidos los bienes sin expresar tal circunstan- 
cia, otros se hubiesen comprado con el precio. 

En el primer caso, Jos bienes pertenecerian, d no du- 
darlo, a las personas que obtuvieton la sentencia resolu- 
toria. 

En el segundo, aunque la ley no lo ha previsto, aplicdn- 
dose las reglas del derecho comiin y los principios de jus- 
ticia irQiV6rsal,''l(ys bienes' perlehecerian a lbs poseedbres 
deflnitivos ; pero las personas que alcanzaran la resolucion 
tuvieran derecho al precio. La sentencia misma sobre po- 
Sesibn definitiva' es la qfue se resuelve; ylaresoluciontesti- 
tuye las cosas d su estado primitivo; salvas las excepciones 
que la ley misma puntualiza. 

Tales excepciones se limitan ahorji a que los frutos perte- 
necen d los poseedores, y a que no se invalidan las enajena- 
ciones, hipotewcas y depias derechos reales. Pero aunque . 



asi como las hipotecas constituidas por alios no sdlo despues de la 
posesi6n definitiva, sine durante la posesion provisional. 

*' Deducese, por otra parte, que los derechos del ausente contra 
los poseedores se limitan a exigir, ya la restitucion de los bienes 
quei5xisten en ^ po'der, ysr el reembolso del pi'edo provehiente de 
los objetos enajenados 6 la entrega de los bienes adquiridos en 
permuta 6 subrogacion, y que no puede exigir ninguna porcion 
de los frutos percibidos, ni pretender indemnizaciones por las peo- 
ras en los bienes, de las cuales los poseedores no hubierenobtenido 
lucre, ni el valor de los bienes de que loa poseedores hqbieran dis- 
puesloa titulo gratulto, A i^enosque aldisponer de ellos kubier^^ 
cumplido una obligacion natural, como la de dolar & las hijas. 
aun en este caso la indemnizacion deberia limitarse al valor de 
dote que el poseedor hubiera tornado de sus biene's si k ello se i 
hubiese obligado. " (Zachariae. (A. R.) I. % 157.) 
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- no existen, en especie, los bienes enajenados, sii preCio*se * 
invirtio en comprar otros bienes. 

El titulo que confirio a los poseedores el -dominio de -los 
- -bienes fue la herencia dBl presnnto muerto. Como se ha • 
justificado que este vive 6 que durante el desaparecimiento 
tuvo legitimarios, el titulo carece ya de fundamento; pero 
subsistiria si los poseedores deflnitivos pudieran apropiarse 
del precio de loa bienes enajen^idos. . 
• El esplritu de laregla consiste, pues, en que los poseedo- 
res definitives no "adquirie.ron sino los frutos de los bienes 
cuyo dominio se les" trasmiti6 bajo la mit veces mencio- 
 nada pondioion resolutoria. Cumplida esta, subsisten las 
^ enarjenaciones y las hipotecas, ya porque los poseedores de- 
finitives dispusieron de los bienes como duefios, ya porque 
el interes publico exigfa que cesasen to.das las trabas que 
obstaban a Ja libre enajenaci6n de los mismos bienes. 

Como los poseedores deflnitivos deben restitulrlos en gl 

estado en que se hallen, siguese que no son responsabtes de 

los deterioros, 'aun cuando 6stos provengan de una admi- 

nistraci6n err6nea 6 descuidada la cual hubiera obligado a 

un mandatario a indemnizar los perjuicios. 

Pero si los deterioros hubieren enriquecido a los poseedo- 

• res deflnitivos, deberdn 6stos' Testituir Jo que exista como 

•consecuenciade tales deterioros. 

250. V. Para loda restituci6n se considera a los demanda- 
dos como poseedores de buena fe, a ipenos de prueba con- 
traria," • • • 

Esta regla es importantisima, ya cuando el desaparecido 
6 las demas personas enumeradas en el art.* 93 obtienenla 
resoluci6n de la sentencia que coiicedio la posesi6n deflni- 
tiva, ya cuando los poseedbijes provisionales est^n obliga- 
dos a restituir los bienes del desaparecido. • • • • 

Al pomentar el art. 90 (11. 228) observamos que tan luego 
• como el desaparecido rekparece, 6 hay noticias ciertas de 
su muerto, caducan por el mrnisterio de la ley los efectos 
de la posesi6n provisional, y que los herederos presuntivos 
'^stan obligados a restituir los bienes al desaparecido mismo ^ 
a los -herederos reales y efectivos. 
Como este case es mucho mas frecuehte que el de la 
esoluci6n de la sentencia que concedi6 la posesion deflni- 
'va, hubiera convenido fljar reglas claras sobre los dere- 
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chos de los poseedores eh cuanto a expensas* necesarias 6 
d mejoras utiles. 

Juzgamos haber demostrado que tainbi6n los poseedores 
provisionales son duenos de los bienes hereditarios, bajo' 
la propia condicioil resolutoria de reaparecer el desapare- 
cido 6 de saberse su muerte (11. 206) ; y en cuanto al derecho 
a exigir el precio de las expensas y mejoras, hay entonces 
absoluta identidad entre los poseedores provisionales y los 
poseedores definitivos. 

Pero aun suponi6ndose por un instaiite que los posee- 
dores provisionales no fuesea dueiio's de los bienes, seria 
innegable que su administraci6n, sujeta-a reglas especia- 
lisimas, es la de un poseedor; pues tienen las cosas con- 
animo de senor 6 dueno; no las restituyen sino en el evento 
incierto de que se cumpla la condici6n resolutoria; y sjenclo 
poseedores de buena fe, pueden exigir el precio de las 
expensas y mejoras. 

Las reglas aplicables a las expensas y mejoras d que tienen 
derecho los poseedores de buena fe, son la's comprendidas 
en los arts. 908 y 909 (a) del C6digo civil. 

Tratandose del desaparecido 6 sus herederos, tales reglas 
son en extremo duras ; pues casi siempre se verian ellos 
en la imposibilidad de pagar el precio de las expensas 
necesarias y mejoras utiles. 

Si los bienes son cuaotiosos, y los poseedores, provisio- 
nales 6 definitivos, han gozado de ellos durante largos 
alios, se han reembolsado ya de la mayor parte de los 



(a) Art. 908. El poseedor vencido tienederechoa que se le abonen 
las espensas necesarias invertidas en la conservacion de la cosa, 
segun las reglas siguientes : 

Si estas espensas se invirtieron en obras permanentes, como 
una cerca para impedir las depredaciones, o un dique para^atajar 
las avenidas, o las reparaciones de un edificio arruinado por un 
terremoto, se abonardn al poseedor dichas espensas, -en cuanto 
hubieren side realmente necesarias; pero reducidas A lo que 
valgan las obras al tiempo de la restitucion. 

I si las espensas se invirtieron en cosas que por su naturalez^ 
no dejan un resultado material permanente, como la defem . 
judicial de la finca, seran abonadas al poseedor en cuanto aprc • 
yecharen al reivindicador, i se hubieren ejecutado con median i 
intelijencia i economia. 
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gastos, y muy natural que se atienda a esta circunstancia- 
para reglamentar las restituciones. 

La Comisi6n Revisora debi6 tener a la vista un caso 
analogo en el art. 706 ; el cual obliga al fideicomisario al 
page de las expensas necesarias materiales, atendi^ndose 
al valor actual de ellas; y, en cuanto d los objetos inmate- 
riales, de lo que hayan costado se rebaja una vig^sima parte 
per cada uno de los afios que desde entonces hubieren 
transcurrido. 

Pero atendi6ndose al clarisimo tenor literal de la regla, 
los poseedores, provisionales 6 definitivos, tendrian de- 
recho al pago de las expensas necesarias y mejoras uti- 
les. (2) Lo cual obstaria absolutamente d la recuperaci6n 
de los bienes. 



Art. 909. El poseedor de buena fe, vencido, tiene asimismo 
derecho a que se te abonen las mejoras utiles, hechas dates de 
contestarse la demanda. 

Solo se entenderdn por mejoras Otiles las qiie hayan aumentado 
el valor venal de la cosa. 

El reivindicador elejird entre el pago de lo que valgan al 
tiempo de la restitucion las obras en que consisten las mejoras, 
o el pago de lo que en virtud de dichas mejoras. valiere mas la 
cosa en dicho tiempo. 

En cuanto a las obras hechas despues de contestada la de- 
manda, el poseedor de buena fe tendrd solamente los derechos 
que por el articulo siguiente se conceden al poseedor de mala 

fe. 

(2) " El ausente puede reclamar sus bienes con las accesiones 
y mejoras provenientes, ya de la naturaleza, ya del trabajo de 
los poseedores. Pero por otra parte, esta obiigado A indemnizar 
a estos ultimos, conforme d la regla de derecho comun, las 
expensas necesarias 6 utiles, a menos que, segun las circuns- 
tancias, debiesen considerarse como gastos de los friitos. " (Za- 
chariae. (A. R.) I. % 157.) 

'* ^,Qu6 debe resolverse si los poseedores definitives han mejo- 
rado los bienes? 

" Si se trata de expensas que se consideran como cargas de 
!os frutos, esto es, de reparaciones locativas, los poseedores no 
ienen derecho d ninguna indemnizacion, por cuanto hacen 
Buyos los frutos. Pero si el poseedor ha puesto en realidad me- 
joras, V. g. construcciones nuevas , pudiera decirse que el 

art. 132 expresa que recupera los bienes en el estado en que 
se hallen, bien 6 mal, y, por decirlo asi, d destajo. 

T. II '^'S 



« • 
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• 251. VI. El haljer sabido y ocultado la verdadera muerte 
del desaparecido 6 su existencia, constituye mala fe. 

Ppobado el hecho previsto por la ley, la mala fe no 
admite prueba -en contrario. 

• Si los poseedores definitivos'no ignoran que el desapa- 
recido vivia, no podian solicitar la posesion ; pues, aten- 
diendo a la equidad y la ley, debieron ponerse en comu- 
nicacion con el desaparecido, y mientras no proveyese 6ste 
d sus negociDs, gestionar para que se le nombrase cura- 
dor. • 

Si los herederos presunlivos supieron a ciencia cierta 
cudndo fallecio el desaparecido, y la herencia correspondia 
entonces a olros herederos, aqu^llos fueron injustos deten- 
tadores de los bienes. 

Aunprobada la mala fe, subsisten, respecto de terceros, 



• * * Pero esta opinion no me parece conforme a los verdaderos 
principios ni a la equidad. El que'ejecuta tpabajos en bienes 
de otro tiene derecho a una remuneracion. Tal as la regla 
general, de que en el Codigo de Napoleon hallamos con frecuencia 
aplicaciones y ejemplos. Luego, fuera preciso una disposicion 
contraria, -y no la hay. 6e dice que el art. 132; pero ese articulo 
tiene otro objeto; no se ocupa sino en los intereses de los posee- 
dores; y se desconoceria el pensamiento que lo ha inspirado, 
si se interpretase contra ellos para privarlos de un beneficio que 
les concede el derecho comiin. " (Demolombe. II. 166.) 

** El ausente recupera los bienes con todas las mejoras que 
han recibido, sea por la naturaleza; sea por actos ejecutados por 
los poseedores. ^Pero no toixdran estos liltimos derecho & que 
seles reembolsen las expensas en tales mejoras cuando 6stas 
no sean una carga de los frutos? Parece que la negativa se 
funda en el art. 132, segiin el cual el ausente recupera los bienes 
en el estado en que se hallen, y por consiguiente mejorados y 
sin pagar indenmizacion, ya que los.poseedores tampoco la deben 
por los deterioros. La soluci6n contraria es mas generalmente 
admitida. El art. 132, se dice, es en beneficio de los poseedores; J 
y no puede interpxetarse contra ellos para negarles los derechos 
que las reglas generales les conceden. Sin tal indemnizacion 
perderian, y el ausente se enriqueciera A'costa de ellos. Esta 
opini6n nos parece mas juridica que la anteriour. Pero sus pa 
tidarios no determinan de una manera precisa k que indem 
zaciun este.obligado el ausente. Esta, a nuestro ver, y por ca. 
especie de mejoras, se debe arreglar segiin el derecho 
miin '' (Baudry-Lacantinerie. I. 1233.) 
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todos los efectos de la posesi6n definitiva; mas, -en cuanto 
al reapareci.do, sus le^itimarios 6 su coiiyuge, los herederos 
presuntivos les restituirian los bienes, indemnizandoles 
todos los perjuicios provenienles de una administraci6n 
erronea 6 dbscuidada. (3") - 

Los frutos cprresponderian en todo caso a lo§ herederos 
presuntivos; pues aun los poseedores provisionales tienen 
derecho a los'mismos frutos. 'Al determin^ir esta regla Ids 
efectos de la mala fe, no se refiere sino a los bienes mismos, 
a su con6ervaci6n, -yasi a las expensas necesarias como a 
las mejoras utiles; porque los frutos son consecuencia ne- 
c^saria de la posesi6n, provisional 6 definitiva; y los jpo- 
seedores en ningiin caso estarian obligados a restituirlos. 



De la maerte cItU. * 

Art. 95. Terxnina taxnbien la personalidad^ . relativa- 
xnente & los derechos de propiedad, por la muerte civil^ 
que es la profesion solexnne^ ejecutada conforme & las 
leyes, en instituto xnon&stlco, reconocido * por la Iglesia 
Cat61ica. (*) 



(3) ** Para que los poseedores se liberten de toda responsa- 
bilidad en cuanto i los actos per ellos ejecutados, aun durante 
la posesion definitiva, es menester que no conste su mala fe; 
pues, si constase, no quedaran irresponsables. A nuestro v^r 
se les tuviera como a poseedores de mala fe no 's61o' si hubiesen 
conocido positivamente la existencia del ausente, sino tambi^n 
cuando, fundados en razones parsL suponerlo, ban disminuidq 
de cualquier modo su patrimonio, mas bien por temor de sii 
regreso que ejecutando actos de verdaderos propietarios. Esta 
regla esencial domina toda la materia, y debe observarse cuando- 
quiera que nuestro principio se apliqiie. En efecto, 6ste exige 
'lue los poseedores no sean perjudicados por la posesion; mas no 
que no respondan de las consecuencias de los actos fraudulentos 

[ue hubieren ejecutado. " (Baudry-Lacantinerie. I. 1232.) 

O Savigny. II. § 68. VIII. § 365.— Locre. II. 229. 26. 27.— 
259. 7-10.— 266. 9.-288. 15.— 329. 15.— 348. 20.— Pothier. Int. 

ux Cout. 27-32.— Personnes. 70-7 1,-80-84.— Toullier. IV. 
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•REFERENCIAS. 

Derechos de propiedad. 582. 1447. 
Muerte civil. 953. 
El articulo. 325. 

COXCORDANCiAS. 

p. de B. 107. 

C. E. 9-2. 

C. Arg. 103 La muerte civil no tendra lugar en 

ningun caso, ni por pena ni por profesion en las comuni- 
dades religiosas. 

P. I. VII. 2. Profesion Uaman el prometimiento que 
faze, el que entra en Orden de Religion, quier sea varon, o 
muger : e el que este fiziere, ha de prometer tres cosas. 
La primera, non auer propio. La segunda, guardar cas- 
tidad. La tercera, de ser obediente al que fuere Mayoral 
de aquel Monasterio do biuiere. 



Art. 96. El relijioso que ha obtenido la relajacion de 
sua votes, vuelve & la vida civil; pero no por eso podr^ 
reclamar derecho alguno sobre Ids bienes que antes de 
la profesion posela, ni sobre las suoesiones de que por su 
muerte civil fu6 inoapaz. {*) 

REFEREXCIAS. 

Derecho. 576. 
Bienes. 565. 
Sucesiones. 951. 
Muerte civIL 95. 
Incapaz. 953. 962. 

CONCORDANCIAS. 

P. de B. 108. El relijioso que ha obtenido la relajacion 



102.— Zachariae. (M. V.) I. § 65-68.— Zachariae. (A. R.) I. 
% 80-82.— Demante. 1. 53-54 bis. V.— Baudry-Lacantinerie. 1.741- 
747.— 772-776.— Demolombe. I. 198.— Maynz. I. Q 11. 123.— Es- 
criche. Religiose. — Foelix. 11. 601.— Storv. § 104. — Wharton. 
107.— Laurent. (D. C. I.) VI. 178-181.— WesUake. § 16. 22.- 
Brocher. I. 57. — Calvo. II. | 705. — Weiss. III. chap. II. tit. I) 
sect. III. p. 382. 
(*) Pothier. Int. aux Cout. 28. — Traite des personnes. 78. 7f 
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de sus votos, vuelve a la vida civil; pero no por eso' reco- 
bra derecho alguno sobre los bienes que dntes de la profe- 
sion poseia, ni sobre las sucesiones de que por su muerte 
civil fu6 incapaz. 

C. E. 93. El religiose que ha obtenido la relajaci6n de 
sus votos, vuelve d la vida civil ; pero no por eso podrd 
reclamar derecho alguno sobre los bienes que antes de la 
profesi6n poseia, ni sobre las sucesiones de que por su 
muerte civil fue incapaz. 



Art. 97. La nulidad de la profesion facultftra al esdaus- 
trado para reclamar los derechos de que por la profesion 
aparente haya sido privado i que no hubieren pres- 
crito. (*) 

IlEFERENCIAS. 

Derechos. 576. 
Prescrito. 2492. 

CONCORDANCIAS. 

p. de B. 109. La nulidad de la profesion facultara al 
exclaustrado para ser restituido al estado anterior i a los 
derechos de que por la profesion aparente haya sido pri- 
vado; pero, para que se le conceda la restitucion, serd 
precise que se pruebe la nulidad ante la judicatura civil. 

110. Esta restitucion se extendera a los bienes que el 
exclaustrado poseia al tiempo de profesar, i que en virtud 
de la profesion hubieren pasado a otras manos por su tes- 
tamento o ab intestate (a) . 

C. E. 94. La nulidad de la profesi6n facultard al ex- 
claustrado para reclamar los derechos de que por la pro- 
fesi<5n aparente haya sido privado y que no hubieren pres- 
crito. 



(*) Pothier. Int. aux Cout. § 28. 

(a) La nulidad de la profesion facultar^ al exclaustrado para 
reclamar los derechos de que por la profesion aparente haya 
sido privado; pero sera precise que se pruebe la nulidad ante 
la judicatura civil. (Art. 101 del Proyecto in6dito.) 
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^52.* Los romanos asimilaban d .la muerte natural la 
capitis deminulio^ maxima y media, que privaba de todos 
los derechos civiles. (1) 

253. Las leyes espafiolas distinguian dos especies de 
muerte civil : la de los condenados a una pena que aca- 
rreaba la privaci6n de todos los derechos, (2) y la del reli- 
gioso que hacfa los votos solemnes. (Veanse las Concor- 
dancias.) 

254. Las antiguas'leyes francesas reconocieron las mismas 
dos especies de muerte civil. (3) 

255. La Asamblea Constituyente aboli6 los votos solenir 
nes. El Codigo de Napoleon incurrio en la inexplicable 



(1) ** Est autem capitis deminutio prioris status permutatio, 
eaque tribus modis accidit : nam aut maxima est capitis demi- 
nutio, aut minor, qiiam quidem mediam vocant, aut minima. " 
(Gayo.L.159.) 

'* Maxima est capitis deminutio, cum ^liquis eimul et civita- 
tem et libertatem amittit " (160.) 

** Minor sive media est capitis deminutio, cum ci vitas amit- 
titur, libertas retinetur; quod accidit ei, cui aqua et igni inter- 
dictum fuerit. " (161.) 

*' Minima est capitis deminutio, cum et civitas et libertas reti- 
netur sed status hominis commutatur..... (162.) 

Capitis deminutionis tria genera sunt : maxima, media, mi- 
nima; tria enim sunt, quae habemus : libertatem, civitatem, fami- 
liam. Igitur quum omnia haec amittimus, hoc est, libertatem, 
et civitatem, et familiam, maximam esse capitis deminutionem ; 
quum vero amittimus civitatem, libertatem retinemus, mediam 
esse capitis deminutionem; quum et libertas et civitas retinetur, 
familia tantum mutatur, minimam esse capitis deminutionem 
constat. (D. IV. V. 11.) 

(2^ V6ase la nota 57 del art. 56.. 

(3) '* Se pierde la vida civil de dos maneras. La primera, 
cuando se renuncia voluntariamente el* siglo y la sociedad civil, 
per la profesion religiosa en una orden aprobada por las leyes del 
reino 

'' Le segunda manera de perder la vida civil se efectua cuand. 
alguno es separado contra su voluntad de la sociedad civil po* 
condenaci6n a pena capital. Estas penas son la muerte natural 
las galeras, y el extranamiento perpetuo -fuera del reino. '' (Po 
thier. Int. aux Cout. 28. 30.) 
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aftomalia ^e disponer que la pena de muerte acarfease 
muerte civil." (4) Si bien lal institucion fue largamente dis- 
cutida, triunfaron contra la razon las preocupaciones; '(5) 



• (4) Art. 22. Les condamnations k des peines dont Teffet est 
^ depriver celuiqui est condarun^ de toute^ participation aux droits 
' civils ci-apres exprim^s, emporteront la mort civile. 

Art. 23. La condamnation k la mort naturelle .emportera la 
mort civile. 

Art. 24. Les autres peines afflictives perp6tuelles n'emporte- 
ront la mort civile qu'autant que la loi y aurait attach^ cet 
eflfet. . - 

Art. 25. Par la mort civile, le condamn6 perd la propri6t6 de 
tous les biens qu'il poss6dait : sa succession est ouverte au profit' 
de ses h^ritiers, auxquels ses biens sont devolus, de la m6me 
- maniftre.que s'il 6tait mort naturellement et sanS testament. 

II ne pent plus ni recueillir aucune succession, ni transmettre 
k ce titre, Jes biens qu'il a acquis par la suite. 

II ne pent ni disposer de ses biens, en tout ou en partie, soit 
par donation entre-vifs, soit par testament, ni recevoir, k ce titre, 
si ce n'est pour cause d'aliments. 

11 ne pent 6tre nomm6 tuteur, ni concourir aux operations rela- 
tives k la tutelle. 

II ne peut proc6der en justice, ni en defendant, ni en deman- 
dant, que sous le nom et par le ministfere d'un curateur special, 
qui lui est nomm6 par le tribunal oil Taction est port^e. 

II est incapable de contracter un mariage qui produise aucun 
effet civil. 

Le mariage qu'il avait contract(5 pr6c(5demment, est dissous, 
quant k tous ses effets civils. 

Son epoux et ses heritiers peuvent oxercer respectivement les 
droits et les actions auxquels sa mort naturelle donnerait ouver- 
ture. 

Art. 26. Les condamnations contradictoires n'emportent la 
mort civile qu'k compter du jour de-' leur execution, soit r6elle, 
soit par effigie. . - • 

Art. 27. Les condamnations par contumace n'emporteront la 
mort civile qu'aprfts les cinq ann^es qui suivront Tex^cution du 
jugement par effigie, et pendant lesquelles le condamn6 peut se 
representer. 

(5) *' Deberia prescindirse " decia Thiess6, '* no s61o de los efec- 

tos de la mice7^te civil, sino tambi6n de lo que estas dos palabras 

significan, si s61o se aplicasen k los que son ejecutados en per- 

nna; porque sean cuales fueren los derechos civiles que se le 

litan k un hombre que muere, es evidente que no se le quita 

tada.^ 

*'Pero como se aplican tambien k un hombre condenado a 
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y tan monstruoso absurdo subsistio basta el ano 1854. 
256. De los Codigos modernos que bemos visto, solo el 



muerte, y a quien se le deja la yida porque no fue apreheodido; 

come se aplican aun cuando la pena capital este prescrita es 

necesario saber en fin lo que significan las palabras muerte civil. 

^'Si la muerte natural es la destrucci6n del ser, y, por conse- 
cuencia, la perdida de los bienes y de los males inberentes a la 
yida, muerte civil debiera ser, en cada Estado, la perdida de 
todos les bienes y de todos los males que proyienen de sus leyes. 
Ahora pues, eso no se ha efectuado nunca. Un hombre 4 quien 
se le deja la yida conseira por lo mismo los medios de yiyir, y per 
ende la facultad de trabajar, y el derecho de comprar, yender, 
comparecer en juicio citado por sus acreedores, compeier k sus 
deudores, k. k, 

*' Estas meras nociones manifiestan cuan inexacta es la expre- 
si6n muerte civile porque no surte el efecto de quitarle al con- 
denado todos los derechosciviles. 

*' Para eludir esa dificultad, los jurisconsultos dicen que el 
derecho de comprar, yender, k, pertenece mas bien al derecho de 
gentes que al derecho ciyil, pues los contratos proyenientes de 
la razon natural se fundan, en todos los Estados, no en las leyes 
propias de cada nacion, sino en la necesidad general nacida de 
las necesidades y de la naturaleza del hombre; de lo cual deducen 
que todos los hombres, aun los muertos ciyilmente, participan de 
tales derechos. 

** Pero eso no es sino una sutileza; porque el derecho de gentes 
no en todas partes era uniforme ; se hallaba reconocido en cada 
Estado per las leyes que le eran propias, y en ese sentido formaba 
parte principal, integrante del derecho ciyil de cada Estado. 

**A8i, la muerte civil no priyaba de todos los derechos proye- 
nientes de la ley civil, sino solo de algunos, y io primero que debe 
evitarse es no emplear una frase sin limites, cuando se trata de 
una priyaci6n limitada; y es necesario evitarlo cuando la expe- 
riencia nos ensefia que esta frase ha conducido siempre i la m&& 
intolerable opresion. 

'*La avidez feudal, el genio de las proscripciones se han ser- 
vido de ella. Empleiindola, se ha formado esa mdxima barbara : 
el que confisca la persona confisca los bienes; esto es, la muerte 
civil imita la muerte natural. Un hombre muerto no puede tener 
bienes; luego yo me los apropio, decia el baron; un hombre 
muerto no puede presentarse ante los tribunales, le deniego toda 
accion; un hombre muerto no puede adquirir ni trasmitir p 
8ucesi6n; luego yo me apodero de lo que adquiera y de lo qi 
pueda trasmitir ^i sus hijos. 

** Esas palabras son la fuente de todos los pretextos inventad 
para expoliar, en beneficio del fisco, no s61o al condenado sino 
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chileno y el ecuatoriano reconocen la muerte civil de los 
religiosos. Atendi6ndose a las ideas que entonces domi- 
naban en Chile, necesario le fue a D. Andr6s Bello amol- 
darse d las anejas preocupaciones, segun las cuales se per- 
miila que en el Estado hubiese individuos, que formando 
una clase distinta, gozaran de todos los derechos sin con- 
traer las obligaciones inherentes d la asociaci6n civil. 

Aun considerada la muerte civil solo en lo concerniente 
& los derechos civiles, acarrea tan graves dificultades y es 
tan contraria a la naturaleza misftia del hombre, que en el 
fuero externo es necesario abolirla. (6) 



su mujer y & sus bijos; esas palabras son la fuente de todos los 
absurdos de razonamiento y de inducci6n en que se incurre cuando 
se quiere aceptar en todas sus partes la comparaci6n de la muerte 
natural k la muerte civil; absurdos tan evidentes, que una vez 
admitida la expresi6n, todos los hombres ilustrados retroceden a 
cada paso en vista de las consecuencias que se deducen. '' (Locre. 
II. 266. 9.) 

(6) ^^ Los votes solemnes en comunidades religiosas causan in- 
capacidad para todos los efectos civiles. Desde ese memento, la 
sucesion de los religiosos es deferida segun su testamento, 6 se da 
a los parientes que se encuenlran en el grado de sucederles. Pero 
esta posicion de una persona viva no ha podido sostenerse sino 
con excepciones tan comunes, que todos los dias vemos dejar sin 
efecto la ley que caus6 la muerte civil por la profesion religiosa. 
El religiose profeso que ha side elevado al episcopado y queda 
secularizado, recobra por su promocion k esta dignidad la vida 
civil que habia perdido por su profesion, y viene a ser capaz de 
todas las funciones pilblicas; puede adquirir bienes por toda clase 
de actos; tiene derecho de disponer por testamento de los que 
posee, y abintestate trasmite su sucesion d sus parientes. 

'* Tambi^n los religiosos, curas de las parroquias, como ha 
habido tantos ejemplos en la Repiiblica, pueden adquirir bienes 
y disponer de ellos libremente. 

*• Son tambi^n restituidos d la vida civil los religiosos que ob- 
tienen dispensade sus votes, dispensas comunesy tan fdcilesde 
obtener, como lo vemos diariamente. Causaba tantas dificul- 
tades en las familias esta aparici6n repentina del individuo d 
qui en ya se habia heredado 6 contAdosele por muerto en ia suce- 
sion de los padres, que Francia no reconoci6, como asegura 
Pothier, la facultad de esas dispensas ni aun en el Sumo Ponti- 
5ce, y no eran por ellas restituidos d la vida civil los religiosos 
iispensados de sus votes. En la Republica Argentina no ha 
ido asi, y ha dependido de un Obispo, de un Vicario Apostolico, 
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257. Segiin el articulo que comentamos, para que haya 
muerte civil se requiere profesion solen[ine ejecutada, con- 
forme d las leyes, en instiluto monastico reconocido per 
la Iglesia Catolica. 

La profesion es solemne cuando, observandose los cano- 
nes, el religioso hace votos perpetuos de pobreza, obediencia 
y castitad. 

Los votos simples no acarrean, pues, niuerte civil. 

El religioso no pierde sino los derechos de propiedad en 
toda su extensi6n ; porque no puede ser heredero, ni adqui- 
Fir, a otro tftulo, ninguno de los demds derechos reales. 
Pero la ley le concede alimentos. (a) 

258. Si el ex-religioso obtiene la relajacion de sus votos, 
vuelve a la vida civil; pero la relajacion no tiene efecto 
retroactivo. Todo cuanto concierne k la adquisicion 6 la 
p6rdida de los derechos incumbe exclusivamente a la po- 
testad. civil. Cuando el religioso, en virtud de los votos 
solemnes, es incapaz deadquirir eKdominio, proviene 
ello de que la .ley reconoce los efectos de la profesi6n: y 
aunque a la autoridad eclesiastica corresponde relajar los 
votos solemnes, la ley es la que le restituye la vida civil, (7) 



y aun de los Vicarios Capjtulares, derogar las leyes y restituir la 
vida civil k los muertos civilmente por la profesiop religiosa. Es 
major, pues^ que tales leyes no existan , cuando son tantos los 
medios de dejarlas sin efeeto, causando caestiones diflficiles en 
las familias, tanto mas cuanto que ni la muerte ci^il era efectiva. 
Mil veces los religiosos ban side miembros de los Cuerpos Legis- 
latives, nacionales 6 provinciales, y en muchos pueblos lo son 
hasta hoy. 

'* Asi, pues, si una sucesion es deferida k un religioso 6 reli- 
giosa, pueden 6stos hacer una abdicacion voluntaria de ella con 
mas conocimiento que las que hacen de las sucesiones fiituraS al 
profesar. El religioso, por conservar la vida civil, no deja de 
ser miembro de una persona juridica, su convento, sujeto en un 
todo d los estatutos que lo rijan. " (Velez-Sarsfleld, anotacion al 
art. 103 del Codigo argentine.) 

(7j ** El religioso a quien el papa ha dispensado los votos, no 
recoora la vida civil, porque el papa no tiene potestad en el reii 



(a) Los incapaces de ejerrer el derecho de propiedad no 
son para recibir alimentos (art. 325). 
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-esto es, la capacidad para adquirir y ejercer ciertos dere- 
chos. 

259. Declarada la nulidad de la profesi6n, el religiose 
puede exigir todos los derechos de que fue privado por la 
profesi6n aparente ; mas no los que estuvieran prescritos.. 

Como.la profesion es nula cuando adolece de un vicio, 
ella no es sino aparente, y por lo niisma el religioso con- 
tinu6 capaz de adquirir y ejercer derechos. (8) 

La nulidad no obsta en manera alguna a la prescripcion, 
porque 6sta no se suspende sino en los casos determinados 
por la ley taxativamente. 

260. Si el art. 95 declara que los religiosos se asimilan 
a los muertos tratandose del derecho de propiedad, el art. 
1447 los enumera entre las personas relativamente inca- 
paces de obligarse. Parecaque hay, si no palmaria con-' 
tra(Jicci6n, a lo menos suma incoherencia, entre la muerte 
civil del religioso y su mera incapacidad relativa cuando 
se atiende a la celebraci6n de los contratos. Por ahora 
nos limitamos a mencionarla; pues trataremos de este 

• piinto al comentar el sobredicho articulo 1447. 

261. Debemos si examinar eri otro aspecto la muerte 
civil del religioso, a saber, si ella surte efectos extraterri- 
toriales. 

Es necesario distinguir los efectos que la muerte civil, 
establecida en un Estado, surte en los que aceptan tal ins: 
tituci6n, y en aquellos donde se han abolido los votos so- 
lemnes. 

En el primer caso, la muerte civil surte efectos extraterri- 
toriales. Asi, por ejemplo, el religioso que ha hecho votos 
solemnes en Chile, es incapaz en el Ecuador; porque el 
derecho publico ecuatoriano, lejos de desconocer esa insti- 



sobre todo cuanto coucierneal orden publico, tal como el estado 
civil de las personas : solo el rey puede restituir la vida civil a 
loa que la han perdido. " (Pothier. I. G. 2S.) 

[S) ** En cuanto a la persona cuyos votos se han declarado nulos 

:*sentencia , es indudable que goza del estado civil, no por 

e la sentencia se lo restituye sino porque habi^ndose de- 

rado nulos los votos, siguese que nunca perdi6 el estado civil, 
"dida que no proviene sino de la profesion vaUda. " 
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tucion, la reconoce como con forme d los preceptos de la 
Iglesia Catolica. 

En el segundo caso, se trata de una incapacidad desco- 
nocida en el respectivo Estado, y por lo mismo en esle no 
puede surtir efectos extraterritoriales. Si bien algunos 
escritores notables como Savigny, (9) Merlin, (10) Demo- 
lombe, (11) juzgan que la muerte civil de los religiosos 
debe surtir efecto aun en las naciones donde no la aceptan, 
la opini6n contraria se funda en los principios del Derecho 
Internacional privado (I. 256), y es la que prevalece ac- 
tual mente entre los mas notables escritores modernos. (12) 



I 



[9) VIII. § 365. 

10) Mort civil. 

(Uj I. 198. 

(12) ** El respeto a la ley personal de los extranjeros com- 
porta ciertas restricciones, aun en los Estados que aplican al 

individuo la ley personal del domicilio Asi, las naciones 

cristianas no admiten la ley personal del domicilio de los Estados 
musulmanes, que toleran la poligamia. Muchos Estados no 
reconocen tampoco las distinciones, las excepciones de estatuto 
personal, que en otros se establecen respecto & ciertas clases 
de individuos por motivo de religion. " (Calvo. II. § 705.) 

** La muerte civil fue abolida en Franciapor ley de 31 de mayo 
de 1854, fundada en poderosas consideraciones de orden publico. 
Parece que debe rechazarse de una manera absoluta la influencia 
de tal institucion, si la hubiese en Estado extranjero. La propia 
regla seria apli cable aun a los casos en que se tratase de indivi- 
duos regularmente condenados & esa pena por la ley que rige su 
estatuto personal 

** Lo que hemes dicho en cuanto a la muerte civil provenienle 
de condenas penales, es aplicable a la que se deriva de la profe- 
si6n en orden religiosa. Es verdad que se trata entonces de 
una posicion que puede considerarse como libremente aceptada; 
pero se pone en duda las validez de tal acto en el dominie del 
derecho. 

** Los Estados que rechazan la eficacia juridica de semejantes 
votes, se fundan naturalmente en consideraciones de orden 
publico para no reconocer sus consecuencias en el territorio suj^to 
a su dominacion. Es una especie de esclavitud voluntaria k e 
puede obligar en el fuero interno, pero que los poderes piibli s 
no la comprenden en su dominio, porque no la apoyan coii i 
fuerza. 

** En tal case, como respecto a la muerte civil proveniente 5 
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condena, se trata de una cuesti6n de orden publico. " (Brocher. I. ' 
56. 57.) 

** Los tribunales franceses debian denegarse a reconocer las 
incapacidades de los extranjeros contrarias al orden publico inter- 
nacional en nuestro territorio. Habi6ndose abolido la muerte civil , 
aun retroactivamente, porque castiga asi a inocentes como al 
culpado, siguese que, impuesta en otro Estado, no surtiria ella 
los efectos que fuesen incompatibles con nuestra legislacion 
penal. 

'' Si pasamos de las condenas criminales propiamente dichas 
i las incapacidades en que, segiin otras legislaciones, incurren 
ciertas personas a causa de proscripcion politica, de raza, de 
religi6n; deberia denegarse todo efecto, en territorio franc6s, a 
esas incapacidades ; pues todas ellas pugnan con nuestro derecho 
publico, con la igualdad que 61 establece y por lo mismo con el 
orden publico internacional. No vacilamos en reconocer en 
Francia integra capacidad al extranjero que, k causa de profe- 
si6n en orden religiosa, ha incurrido en muerte civil por las 
leyes de su patria. " (Weiss, chap. II. tit. IV. sect. III. p. 382.) 

** La incapacidad declarada por la ley extranjera de caracter 
penal 6 religioso, 6 que pugne con los principios britdnicos, como 
por ejemplo la esclavitud, no surte efecto en Inglaterra... La 
incapacidad para casarse proveniente de las leyes penales 6 de los 
votes religiosos, no se admite en Inglaterra en el dominio de las 
leyes personales. " (Westlake. § 16. 22.]| 

** Aun los que sostienen la universalidad de las leyes perso- 
nales, sostienen casi unAnimemente que la institucion de la 
muerte civil no surte efecto extraterritorial. Se ha investigado 
si un religioso que ha hecho veto de pobreza, y que segiin las leyes 
de su domicilio es incapaz, es hibil para heredar en territorio 
extranjero. Eminentes jurisconsultos alemanes sostienen que 
cuando este voto es voluntario la incapacidad es extraterritorial. 
Pero si los tribunales de su domicilio pueden prohibirle aceptar 
tal herencia, su incapacidad a este respecto no seria reconocida 
en los Estados donde esta forma de muerte civil no es sancio- 
nada. " (Wharton. § 107.) 
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